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O Supremo Tribunal Federal e a 
Substituição Tributária no ICMS 

Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Pouco depois de implantado o 1CM, fruto da Emenda n° 

18 à Constituição de 1946, empresários da indústria de pa-
nificação, e do comércio de bebidas, insatisfeitos com o que 
consideravam concorrência desleal, sugeriam ao Fisco a co-
brança antecipada desse imposto, na venda da farinha de tri-
go pelo moinho, e de cervejas e refrigerantes pelas fábricas 
ou distribuidores desses produtos. 

Na condição de consultor jurídico da Associação Comer-
cial do Ceará tivemos oportunidade de nos manifestar con-
trariamente à providência, lembrando aos que a propunham 
que a questão essencial estaria em admitir-se uma cobrança 
antecipada, e por isto mesmo desprovida de base real para o 
cálculo do imposto. 

No caso do trigo, argumentavam os defensores da co-
brança antecipada que o imposto seria calculado sobre a 
margem de valor agregado fixada em apenas 40% (quaren-
ta por cento). Essa margem seria bem inferior àquela efeti-
vamente agregada na industrialização do produto, de sorte 
que seria vantagem para todos, e só desvantajosa, obviamen-
te, para os sonegadores. Seria vantagem para os contribuin-
tes que vinham pagando o imposto realmente devido, porque 
esse imposto, embora antecipado, seria calculado sobre mar-
gem significativamente menor, sendo a diferença capaz de 
cobrir o custo financeiro da antecipação com larga vantagem 
para os contribuintes. Seria vantajosa também para o Fisco 
porque, eliminada a sonegação, o imposto arrecadado seria 
seguramente maior. 

A questão, como à época sustentamos inutilmente, não 
deveria ser tratada com visão imediatista. Estava em jogo um 
princípio. O imposto só deve ser cobrado depois de ocorri-
da, e conhecida, a realidade econômica que lhe serve de su-
porte. Admitir a cobrança antecipada do imposto incidente 
sobre vendas futuras implica admitir o arbitramento do va-
lor de tais operações, e toda possibilidade de arbitramento 
deve ser vista com cautela. A margem de valor agregado, que 
à época era de quarenta por cento, terminou sendo aos pou-
cos elevada, e hoje em alguns Estados é superior a cento e 
setenta por cento. 

Re 

A propósito, já ouvirr 
valor agregado, na indúst: 
vável, portanto, que em b 
do. Sobretudo em face d 
estudo examinar. 

Algumas empresas se 
sive do Supremo Tribunal 
tudo, a prática vingou, e 1 
gime denominado de subi 
não obstante ainda se pos 
tanto a cobrança antecipa 
conforme será nos itens s 

2. Substituição Tributári 
A substituição tributái 

imposto. Aliás, a cobranç2 
ção. Na aquisição de mer 
nizados em empresas, e p0 
lário exigidos pela legisla(  
ção de contribuinte substit 
aaL 

A substituição tributár 
substituição para a frente, r 

ão de contribuinte subsi 
ramos uma forma deti 
ipação. 

Em relação a algumas i 
antecipada do ICMS, s 

to da entrada da merca 
da, ou em certo prazo 
nte, do sistema de dél: 

Tanto a cobrança antec: 
do próprio contribuinte, 

os enquanto não foren 
tituição Federal. 

Emenda Constitucior 
Tendo em vista as inúm 

dade da cobrança an 
os governos estaduais 

Constitucional n°3 
cobrança antecipada. 

Esse dispositivo, não é 
70 - A lei poderá ati 

ção de responsável pel 
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rador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial resti-
tuição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido." 

Ocorre que o direito de somente pagar um imposto depois da ocorrência do res-
pectivo fato gerador, como o direito de somente se submeter aos efeitos da incidên-
cia de qualquer regra jurídica depois que tal incidência acontece, é um direito fun-
damental, do contribuinte, o primeiro, e de todas as pessoas, o segundo, mais abran-
gente. 

Assim, em face do que estabelece o art. 60, § 40, inciso IV, da vigente Cons-
tituição, a proposta da qual resultou a Emenda 3 nem poderia ter sido objeto de de-
liberação. Sua incoiistitucionalidade é flagrante, porque afronta um dos mais ele-
mentares direitos individuais, qual seja, repita-se, o de não se submeter a qualquer 
efeito de incidência de norma jurídica antecipadamente. Admitir-se a cobrança de 
um imposto em face de um fato gerador futuro é submeter o contribuinte ao efeito 
da incidência de uma norma de tributação sobre um fato que ainda não aconteceu. 
Tanto é assim que o próprio dispositivo, introduzido na Constituição com a referi-
da Emenda, preocupou-se em garantir ao contribuinte substituído imediata e prefe-
rencial restituição na hipótese de não se realizar o fato gerador presumido.' 

Nem se diga que no caso do ICMS a cobrança antecipada justifica-se em face 
da presunção induvidosa de que as operações subsequentes vão acontecer. Se para 
a cobrança de um imposto fosse suficiente a presunção da ocorrência de fatos futu-
ros, o Fisco poderia lançar e cobrar desde logo, de todos, o imposto sobre heranças, 
porque há absoluta certeza de que todos vamos morrer. E como os nossos herdeiros 
também, com certeza, um dia morrerão, deles também seria possível desde logo a 
cobrança do mesmo imposto. 

O absurdo é tão evidente que dispensa maiores comentários. 
Entretanto, não obstante inconstitucional, a Emenda n° 3, de 17 de março de 

1993,2  parece haver afastado, na prática, a possibilidade de escaparem os contribuin-
tes do ICMS ao regime da chamada "substituição tributária para frente", que na 
verdade nada mais é, repita-se, do que uma fórmula para a cobrança antecipada do 
imposto. E que o Superior Tribunal de Justiça, onde se esboçava uma reação contra 
a exigência, com o advento dá Emenda n° 3 passou a decidir por sua legitimidade. 

A nosso ver, porém, mesmo admitindo a constitucionalidade da Emenda 3,. ain-
da assim, a cobrança antecipada estava a depender de lei complementar federal. Por 
isto mais uma vez se fez valer no Congresso Nacional a força dos governadores dos 
Estados, que obtiveram a aprovação da Lei Complementar n° 87. 

4. A Lei Complementar n° 87/96 
Considerando que nos termos do art. 155, § 2°, inciso XII, alínea "b", da vigen-

te Constituição Federal, cabe à lei complementar dispor sobre substituição tributá-
ria, o Congresso Nacional acolheu projeto originário do Confaz e editou a Lei Com-
plementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, que em seus artigos 6° a 10 contém 
normas a respeito de substituição tributária. 

Cf. ives Gandra da Silva Martins. "Substituição Tributária sem Fato Gerador Real", Revista Dialética de Direito Tri-
butário n 22, Dialética, São Paulo, julho de 1997, pp. 77/86. 

2 DOU de 18 de março de 1993. 

O art. 6° transfere pai 
tituição tributária. Aliás. 
posto, ou a depositário a 
é absolutamente dispens 
dição, é responsável pel 
exclua essa responsabili4 
dição, a responsabilidade 
Resta, pois, do dispositi' 
dida em conjunto com a 
de substituto tributário, a 
pagamento do imposto. 

o O § l, a seu turno, 1 
ção ao imposto incident 
cedentes, concomitantes  
entre alíquotas interna e 
bens ou serviços a consi 
buinte do imposto. 

Já 	§ 2° estabelece qi 
relação a mercadorias oi 

Os artigos 7° a 10 ci 
Desde logo, porém, mere 
ção Federal, das supra ré 
estaduais pertinentes à si 
nalidades supervenientes 
paro jurídico a exigência 

S. Inconstitucionalidadii  
Com efeito, mesm 

é a inconstitucionalidade 
mo assim é desvaliosa a 
gam ao regulamento a de 

5.1. !nconstitucionalidri4 
Como é sabido, a Coi 

as exceções expressamen 
propriedade, Luciano Ani 
Federal ou dos Municípi' 
tributária".4  A Constituiç 
tos, e a lei complementar 
de tributação. No caso do 
do 155, § 20, inciso XII, a 
lei complementar dispor 

' 	CTN, art. 128. 
Cf. Luciano Amaro, Direito Trib. 
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Ao dispor sobre substituição tributária, a lei complementar federal dirige-se ao 
legislador estadual. Não institui o regime de substituição tributária, mas estabelece 
normas que vinculam o legislador estadual. 

Não obstante, a Lei Complementar n° 87/96 não dispôs sobre a substituição tri- 
butária. Desobediente ao preceito constitucional, ela transferiu para o legislador 
estadual a atribuição que lhe fora outorgada pela Constituição, ao estabelecer: 

"Art. 6° - Lei estadual poderá atribuir a contribuinte do imposto ou a depositá-
rio a qualquer título a responsabilidade pelo seu pagamento, hipótese em que 
o contribuinte assumirá a condição de substituto tributário. 
§ 1° - A responsabilidade poderá ser atribuída em relação ao imposto inciden-
te sobre uma ou mais operações ou prestações, sejam antecedentes, concomi-
tantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferença entre alíquo-
tas interna e interestadual nas operações que destinem bens e serviços a con-
sumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. 
§ 2° - A. atribuição de responsabilidade dar-se-á em relação a mercadorias ou 
serviços previstos em lei de cada Estado." 

Essa lei complementar é flagrantemente inconstitucional, como denuncia Ed-
valdo Brito, em excelente estudo no qual, fundado em sólida argumentação, demons-
tra não haver essa lei complementar atendido ao disposto no art. 155, § 2°, inciso 
XII, alínea "b", da vigente Constituição.' 

Com efeito, aquele dispositivo da Lei Maior diz caber à Lei Complementar dis-
por sobre substituição tributária. Não pode a lei complementar, a pretexto de fazê-
lo, transferir essa atribuição ao legislador estadual. Se o faz, está a desmentir a Cons-
tituição, negando-lhe de frente a supremacia. 

Não se venha argumentar que o dispor sobre substituição tributária, como atri-
buição do legislador complementar, inclui o transferir essa atribuição ao legislador 
estadual. Ao dizer que a lei estadual poderá..., certamente a lei complementar não 
está dispondo sobre substituição tributária. Não está ditando norma nenhuma regu-
ladora dessa matéria. Está dispondo, isto sim, sobre competência legislativa. Está 
dizendo quem pode dispor sobre tal matéria. Dispor sobre competência legislativa, 
porém, é tarefa do constituinte. Não do legislador complementar. 

Também não se venha argumentar com a possibilidade de delegação da compe-
tência legislativa, do legislador complementar ao legislador estadual. Essa delega-
ção é juridicamente inviável, porque altera as competências constitucionalmente 
estabelecidas e assim altera as normas da própria Constituição, o que de nenhum 
modo se pode admitir, a menos que se pretenda prestar serviços ao autoritarismo. 

5.2. Inconstitucionalidade das leis estaduais 
Além de ser inconstitucional a Lei Complementar n° 87/96, como demonstra-

do, inconstitucional também é a lei estadual que simplesmente repete o dispositivo 
da Lei Complementar n° 87/96, dispondo de forma a não precisar quem seja o con-
tribuinte substituto. 

Edvaldo Boto. "Problemas Jurídicos Atuais do ICMS", O ICMS, a LC 87/96 e Questões Jurídicas Atuais, coordena-
dor Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, São Paulo, 1997, pp. 81 a 117. 

Desprovido de valida 
Poder Executivo a comp 
buinte ao qual será atribu 
ta pela lei. Não pelo regi:  
ria, inscrito no art. 150, ii 
lecer todos os elementos 
valor, quem deve pagar, 
do tributo há de conter, ei 
culo obrigacional, o crit 
butária.6  

O Código Tributário 
propriamente denominad 
expresso a responsabilid 
fato gerador da respectiv 
mente do ICMS, ao autol 
positivo supra transcrito, 

Logo, não é o regulai 
Não é válida, portant 
"Art. 23 - Fica atrib 
posta em regulamen 
1 - industrial, comer,  
do ICMS devido na 
II- produtor, extrato 
comerciante, pelo p 
III - contratante de 1 

de transporte interes 
Essa norma da lei ca 

que está no art. 18 da me 
Lei Complementar n° 87/ 
substituto, a ninguém, po 
nem quem é substituído. é 
cisão, e conseqüente absc 

No inciso 1, indica in 
Todos, portanto. E se tod 
ção, ou operações anterio 

No inciso II indica ta 
lugar para o substituído. '1 

No inciso III faz a me 
que na condição de terce 
Também aqui não há luga 

Como se vê, esse disj 
pela Lei Complementar n 

Hugo de Brito Machado, Curso 
Código Tributário Nacional, art 
Lei n" 12.670, de 30 de dezembn 
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tribuinte substituto naforina disposta em regulamento, na verdade nada mais fez do 
que transferir ao Poder Executivo a atribuição, que é do legislador, para atribuir a 
condição de contribuinte substituto. Dispositivos idênticos constam da lei do ICMS 
do Estado do Maranhão.9  

Tudo leva a crer, portanto, que o impasse a respeito da impropriamente deno-
minada substituição tributária no ICMS vai continuar abarrotando os tribunais do 
país. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, depois de manifestações em 
sentido contrário, tem sido favorável à substituição tributária, mas tem afirmado a 
necessidade de lei estadual para a respectiva instituição, que não vale quando feita 
por decreto. ° E as leis de vários Estados, por certo com o propósito de deixar o 
Executivo com plenos poderes para o trato dessa matéria, limitam-se, como nos 
exemplos acima apontados, a transferir para os regulamentos, a formação que lhes 
cabe estabelecer. 

Não se diga que a lei pode delegar ao Poder Executivo a atribuição de indicar o 
contribuinte substituto, como fazem as leis do ICMS do Ceará, e do Maranhão, aci-
ma referidas. Contra essa delegação manifestou-se já o Superior Tribunal de Justi-
ça, em acórdão da lavra de um de seus mais ilustres integrantes, o Ministro Antô-
nio de Pádua Ribeiro, assim ementado: 

"Tributário. .ICMS. Exigência antecipada. Mercadorias procedentes de outros 
Estados. Pauta Fiscal. Substituição tributária. 
1 - A definição do fato gerador e do sujeito passivo da obrigação tributária e 
da base de cálculo do imposto está sujeita ao princípio da reserva legal, não 
podendo a lei cometê-la ao regulamento (CTN, art. 97). 
II- No caso, trata-se de substituição tributária anômala, porquanto, além de não 
resultar de lei, sujeita as mercadorias indicadas em ato específico do Secretá-
rio da Fazenda, quando procedentes de outros Estados, ao. pagamento anteci-
pado do ICMS sobre as saídas a serem promovidas no território cearense. 
III - Recurso ordinário conhecido e provido." 

6. A Questão do Preço Final 
Nos termos do § 70 introduzido pela Emenda 3 no art. 150 da Constituição, é 

"assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não sereali-
ze o fato gerador presumido", e a Lei Complementar, por seu turno,- diz* que "é as-
segurado ao contribuinte substituído o direito à restituição do valor do imposto pago 
por força da substituição tributária, correspondente ao fato gerador presumido que 
não se realizar".` 

Para os que não se habituaram a raciocinar com as categorias da Teoria Geral 
do Direito, remanesce a questão de saber se na hipótese de venda final com preço 
diverso daquele previsto como base de cálculo do imposto cobrado do substituto 
deve ser feito, ou não, o ajuste correspondente, restando devida a diferença, pelo 

Lei n' 6.866. de 5 de dezembro de 1996, artigos 22 e 23. 
STJ - RMS n° 5.348-2-ES (95/0003233-3), Rei. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 4.9.95, p. 27.818, e Re-

vista Dialética de Direito Tributário n° 2, p. 189. 
STJ. 2  Turma, RMS n' 4.29i-0-CE, unânime, Rei. Mm. Antônio de Pádua Ribeiro, DJU 1 de 25.11.96, pp. 46.171/2, e 
Repertório JOR de Jurisprudência n° 1/97, Caderno 1, texto 1/10.580, p. 10. 

2  Lei Complementar n°  87, de 13 de setembro de 1996, art. 10. 

contribuinte substituído, 
damente, a maior. 

Para o equacionamer 
gerador do tributo nada 
da incidência de uma nc 
de direito subjetivo, dir 
mesmo pode ser dito "o 
buinte", enfim, um direil 
E o acontecimento de un 

No § 7°, do art. 150, 
a sujeito passivo da obri 
posto cujo fato gerador d 
plementar n° 87/96, por: 
em relação ao imposto i: 
jam antecedentes, conco: 

Na denominada subsi 
sabilidade ao industrial, 
dor deve ocorrer posteri 
Induvidoso, pois, que o 1 
tituto somente se tornará 
lei define como seu fato 

E evidente que se o fé 
que se dá o seu pagamer 
que é paga pelo substitui 
porque este somente surf 

Há quem afirme que 
to, calculado nos termos d 
já "o fato gerador do imp 
com essa regra é plena e 
de repetição de indébito" 
gamento, pelo substituto, 
diante de antecipação. N 
cartada na Constituição 1 
rador deva ocorrer poster 
da quantia paga, caso flã( 

Todo direito, como to 
tanto, seu fato gerador: c 
•direito, ou aquele dever. 

Não se há de confund 
cer o dever de pagar c 

ões posteriores, apenas 
sibstituto, com o fato gei 

ste último é, também, fé 

Procuradoria Geral da Fazenda P12 
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pelo substituto, mas isto nada tem a ver com a questão que estamos aqui examinan-
do. No que importa à questão em tela, aquela venda, feita pelo substituto, é fato que 
faz nascer, além da dívida de imposto, própria, quanto ao ICMS incidente naquela 
operação, também a obrigação de cobrar do substituído o ICMS da operação, ou das 
operações posteriores, e fazer o respectivo recolhimento aos cofres do Estado. 

Induvidoso que o ICMS correspondente às operações posteriores somente se 
torna devido quando da ocorrência destas. Por isto mesmo, se não acontecem, é 
cabível a imediata e preferencial restituição da quantia paga antecipadamente. 

Assim, se somente com a ocorrência daquela operação posterior, ou daquelas 
operações posteriores, é que se torna devido o ICMS, é evidente que esse débito 
nasce nos termos daquela, ou daquelas operações posteriores. Há de ser calculado, 
portanto, tendo-se em vista a alíquota e a base de cálculo a estas concernentes. 

Admitir-se que a base de cálculo do ICMS para fins de pagamento antecipado 
pelo substituto seja definitiva, outrossim, é admitir o estabelecimento de pauta, pro-
cedimento que, embora ainda largamente praticado pelos Estados, já há muito foi 
repelido pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.` 

Aliás, no Parecer já aqui citado, a Procuradoria da Fazenda Nacional, ao sus-
tentar a definitividade do pagamento do ICMS pelo substituto, e a conseqüente au-
sência de direito do contribuinte substituído à restituição de diferenças, nas hipóte-
ses de venda a preços menores que o valor fixado para fins de pagamento antecipa-
do, chega a afirmar: 

"A prática da substituição pode ocorrer em três situações: na primeira, a mer-
cadoria é tabelada a nível de consumidor final, como nos cigarros; na segun-
da, o imposto é calculado sobre um valor de pauta, adrede fixado pela Admi-
nistração Fiscal; na terceira, o imposto é calculado por estimativa, tomando 
como referência os preços médios alcançados..." (O grifo é nosso)" 

Pode, é certo, o Fisco, arbitrar um valor para fins de cálculo do imposto, mas 
isto apenas para o caso de inexistência, ou de inidoneidade da nota fiscal que deve 
acompanhar a mercadoria. E ao contribuinte que não se conformar com esse arbi-
tramento há de ser sempre garantido o direito a avaliação contraditória, administra-
tiva ou judicial, das mercadorias em questão.` 

Se o imposto pago por antecipação fosse definitivo, os produtos submetidos ao 
regime de substituição deveriam ficar excluídos de qualquer incidência, em qual-
quer hipótese, sendo em conseqüência eliminada a burocracia imposto pela legisla-
ção para fins de controle. Podem, assim, as leis estaduais estabelecer que nenhuma 
diferença será devida pelo contribuinte substituído, pois com isto os Estados esta-
rão abrindo mão de seu poder de cobrar tais diferenças, e se o fazem através da lei 
ninguém certamente a isto se oporá. Não podem, porém, as leis estaduais, excluir o 

STF - RE 78.577-SP, Rei. Ministro Cordeiro Guerra. RTJ vol. 77. pp. 907/908. 
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Parecer PGFN/CAT/n° 2055/96. Revista Infbifisco, dezembro de 1996. p. 27. 
Incide, nestes casos, o art. 148 do CTN, a dizer: 

"Art. 148. Quando o cálculo do imposto tenha por base, ou torne em consideração. o valor ou o preço de bens, di-
reitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora. mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou pre-
ço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados. ou os documen-
tos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada. em caso de contestação, ava-
liação contraditória, administrativa ou judicial.' 
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o regime da substituição tributária, quando a operação subseqüente se realiza 
por valor inferior ao presumido; 
b) os dispositivos do Decreto estadual afrontam não apenas o referido dispo-
sitivo, mas também o direito de petição e o direito de acesso ao Judiciário, por 
haverem condicionado incentivo fiscal, consistente na redução da base de cál-
culo do imposto, autorizada no Convênio ICMS n° 129/97, não somente à op-
ção pelo regime da substituição tributária, mas também à abdicação expressa, 
pelo contribuinte, de discussão judicial acerca do regime e, mais ainda, à re-
núncia ao direito de requerer, administrativa ou judicialmente, a devolução de 
eventual excesso; 
c) a utilização do regime de substituição tributária há de ser neutra relativamen-
te ao arquétipo do imposto, não sendo com ele compatível que, da aplicação 
de técnica de simplificação arrecadatória, resulte tributação maior que a devi-
da, em prejuízo não apenas do consumidor, mas também do contribuinte subs-
tituído, que terá de competir em desigualdade com outros que operem sob re-
gime de pagamento de tributo calculado sobre o valor da última operação ou 
se sujeitem a sistema em que o tributo só seja cobrado do comerciante; 
d) para ser justificado e legitimado o regime de substituição tributária para a 
frente, forçoso é entender-se que o direito à restituição do tributo ocorre não 
apenas quando o fato gerador presumido não vier a realizar-se, mas também 
na hipótese mais freqüente de não se realizar  ele nas dimensões previstas à 
época do recolhimento, sob pena de sujeitar-se o contribuinte ao pagamento de 
imposto maior do que o devido e, ainda, de ter-se por inócua a própria previ-
são constitucional de restituição do excesso. 

8.2. Os fundamentos do acórdão na cautelar 
O Supremo Tribunal Federal concedeu medida cautelar na ação em referência, 

para suspender a vigência da cláusula segunda do Convênio ICMS 13/97. O acór-
dão unânime do seu Plenário teve como fundamento as razões expostas no voto do 
Ministro Ilmar Galvão, do qual destacamos o trecho transcrito em estudo de Már-
cio Calvet Neves, assim: 

"Salta aos olhos que o Confaz conferiu interpretação literal ao texto da-norma 
do § 7°, do art. 150 da CF, ao prever a restituição do imposto pago tão-somen-
te na hipótese de inocorrência da operação subseqüente, ou quando for esta 
realizada sob regime de isenção, dispensando-a nas hipóteses, supostamente 
mais freqüentes, de operações posteriores por valores abaixo ou acima do va-
lor da base de cálculo presumida. 
Ao fazê-lo, é fora de dúvida que desnaturou, por completo, a norma do referi-
do § 7°, que tem por essência assegurar a pronta restituição do tributo recolhi-
do por antecipação e que, eventualmente, venha a mostrar-se indevido, o que, 
obviamente, ocorre não apenas na hipótese da cláusula primeira, mas também 
da cláusula segunda que, por isso, não pode subsistir." 

' 	Márcio Calvet Neves. "Inconstitucionalidade da Exigência do Complemento do ICMS Recolhido Antecipadamente 
por Substituição Tributária". Revista Dialética de Direito Tributário n° 63, Dialética, São Paulo, dezembro de 2000, 
p. 139.  
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do ensejo à aplicação do princípio da não-cumulatividade, presumido que o 
tributo repercutiu por inteiro sobre o consumidor final. Se a base de cálculo é 
presumida, não há como apurar se correspondeu ao seu valor real, só se poden-
do falar em restituição se o fato gerador não se realizou, como previsto na 
Constituição. 
g) Só cabe alegar pagamento a maior se inobservada a suposição legal regula-
dora da base de cálculo presumida, a qual exclui a possibilidade de adoção de 
outros critérios diversos do que foram por ela estabelecidos para prefixação da 
base de cálculo. 

Manifestaram-se os Estados, a Advocacia Geral da União e a Procuradoria Ge-
ral da República, em harmonia, no essencial, com as alegações dos membros do 
Confaz.  

b) ao produtor indu, 
do pelo comerciante 
to devido pelo comi 
transportadores, dej 
lização de mercado) 
e) E disse mais que 
teressados, caso o r 
cidos em Estados di 
f) Cuida-se de dispo 
exercício da competi  
1967, em relação ao 
e seus substitutos), o 
cálculo e alíquota), c 

8.4. Os fundamentos do acórdão no julgamento afinal 	 cia, contemplaram a 

	

O voto do Ministro limar Galvão, relator do caso, foi no sentido de não acolher 	 às operações anterioi 

	

a preliminar de não cabimento da ação quanto aos dispositivos de decretos estaduais, 	 a, b, c e d). 

	

e de rejeitá-la quanto a cláusula segunda do Convênio ICMS 13/97, à consideração 	 g) Os dispositivos tr 

	

de que tal cláusula tem evidente efeito normativo, albergando norma jurídica que 	 ihido, no caso de nãc 
impede a guerra fiscal entre os Estados. 	 restituição deveria o 

No mérito, o Ministro limar Galvão utilizou os seguintes argumentos: 	 165/170 do CTN). 
a) A substituição tributária é instituto que se acha envolto em séria controvér- 	 h) A Carta de 1967 c 

	

sia, notadamente quando se trata da substituição progressiva, ou para a frente, 	 quisito, o mesmo oc 

	

que foi considerada inconstitucional por não poucos tributaristas, mesmo de- 	 h). O STF, de outra 
pois de expressamente autorizada pela EC 3/93. 	 do fato gerador do I( 
b) O Código Tributário Nacional previu a substituição tributária progressiva, 	 ção. 

	

no inciso II do § 2° do art. 58, em sua redação original, dispositivo que foi ex- 	 i) A Constituição de 

	

pressamente revogado pelo art. 13 do DL n° 406/68, tendo entendido o STF 	 complementar, de m 

	

(REs 77.462, 77.885 e 108.407) ser incabível, a partir de então, a atribuição da 	 ICMS (art. 156, § 2°, 

	

qualidade de contribuinte substituto do antigo 1CM, aos industriais e comer- 	 vã e regressiva), com 

	

ciantes atacadistas em relação às vendas efetuadas pelos varejistas aos consu- 	 j) A matéria teve de s 

	

midores, com base apenas no art. 128 do referido Código, que exige a vincu- 	 ante a norma do art.: 
lação do substituto ao fato gerador. 	 tor e gerador de ener 
c) A Lei Complementar n° 44/83, acrescentou o § 9° ao art. 2° e deu nova re- 	 material de incidênci 

	

dação ao art. 6° e §§ 3° e 4°, do DL n° 406/68, estabelecendo assim que a base 	 ger a energia elétrica 

	

de cálculo do imposto é, quando for atribuída a condição de responsável, ao 	 ços de telecomunicaç 

	

industrial, ao comerciante atacadista ou ao produtor, relativamente ao imposto 	 k) Com base nos refe 

	

devido pelo comerciante varejista, a base de cálculo do imposto, o valor da 	 digos tributários ou 

	

operação promovida pelo responsável, acrescido da margem de lucro atribuí- 	 adaptando-os aos diz 

	

da ao revendedor, no caso de mercadorias com preço de venda, mnáximno ou 	 fazendo, v.g., o Estad 
único, marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade competente. 	 tado de São Paulo, pe 
d) A mesma Lei Complementar estabeleceu, ainda, que (art. 6°, § 3°) a lei es- 	 1) A matéria acabou Ci 

	

tadual poderá atribuir a condição de responsável: a) ao industrial, comer- 	 CF/88, o § 7°, segunc 

	

cianre ou outra categoria de contribuinte, quanto ao imposto devido na ope- 	 gação tributária a con 

	

ração ou operações anteriores promovidas com a mercadoria ou seus insumnos; 	 tribuição, cujo fato g 
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diata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato ge-
rador presumido". 
m) O dispositivo, indubitavelmente, não criou a substituição tributária progres-
siva, visto que já integrava o sistema tributário, havendo inovado, entretanto, 
primeiramente, ao instituir ofrito gerador presumido e, depois, ao estabelecer 
a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando não se 
tiver ele realizado. Ao autorizar a atribuição a outrem da condição de respon-
sável pelo pagamento de tributo cujo fato gerador ainda não tenha ocorrido, na 
verdade, antecipou, o novo dispositivo, o momento do surgimento da obriga-
ção e, conseqüentemente, da verificação do fato gerador que, por isso mesmo, 
definiu como presumido. 
n) Entretanto, ao erigir a cláusula de restituição imediata e preferencial em ca-
tegoria de elemento integrante do instituto, praticamente inviabilizou a aplica-
ção deste, antes que houvesse sido editada a lei complementar reguladora da 
referida cláusula de salvaguarda. 
o) Como a providência somente veio a concretizar-se por meio da LC n° 87/96, 
forçoso é entender que, de 18 de março de 1993, data da publicação da EC 
3/93, até 13 de setembro de 1996, quando veio à luz a LC 87/96, a substitui-
ção esteve, mais uma vez, ausente do sistema jurídico tributário brasileiro, por 
falta de regulamentação. 
p) A referida LC n° 87/89, que veio em substituição ao DL n'406/68, ditou re-
gulamentação bem mais detalhada do instituto da substituição tributária, rela-
tiva a operações antecedentes e subseqüentes, nos arts. 6°, 8° e 10, havendo dis-
ciplinado, em caráter especial, a restituição. 
q) Nos dizeres de Alfredo Becker, "... a criação do substituto legal tributário 
tanto é um fenômeno jurídico perfeitamente normal quanto é um processo téc-
nico de criação do direito utilizado com muito mais freqüência do que se ima-
gina em todos os demais ramos do direito. O sujeito passivo da relação jurídi-
ca tributária, normalmente, deveria ser aquela determinada pessoa de cuja renda 
ou capital a hipótese de incidência é um fato-signo presuntivo. Entretanto, fre-
qüentemente, colocar esta pessoa no pólo negativo da relação jurídica tributá-
ria é impraticável ou simplesmente criará maiores ou menores dificuldades para 
nascimento, vida e extinção destas relações. Por isso, nestas oportunidades, o 
legislador como solução emprega uma outra pessoa em lugar daquela e, toda 
a vez que utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributário." (Op. cit., 
p. 553) 
r) Na substituição tributária regressiva, ou para trás, esse ressarcimento opera 
abatendo-se do preço a ser pago ao fornecedor do produto tributado o valor cor-
responde ao tributo devido, que deve ser calculado tomando-se por base o va-
lor da operação, conforme previsto no art. 8°, 1, da LC n° 87/96. 
s) Trata-se de medida que se mostra adequada às hipóteses de operações efe-
tuadas por um número consideravelmente grande de fornecedores, tendo por 
objeto, de ordinário, produtos primários, de origem agropecuária, como leite, 
cana-de-açúcar, laranja, látex etc., fornecidos a indústrias de transformação. 
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3/93, por ferir o "princípio da estrita legalidade, considerado como cláusula pé-
trea da Constituição Federal", além de tratar-se de "um tributo que não existe, 
pois a realidade econômica sobre a qual incidiria ainda não foi gerada". 
z.5) Esse último, na verdade, é o mais recorrente dos argumentos utilizados pe-
los opositores do instituto, para os quais não se pode exigir tributo antes da 
ocorrência do fato gerador, exsurgindo ele, quase sempre, de envolta com a 
questão da base de cálculo calcada em valores desconhecidos. 
z.6) Todas essas objeções, entretanto, foram afastadas pelo Plenário do Supre-
mo Tribunal Federal, no julgamento do RE 213.396, que resultou assim emen-
tado: 

"Tributário. ICMS. Estado de São Paulo. Comércio de Veículos Novos. Art. 
155, § 2°, XII, h, da CF/88. Convênios 1CM n° 66/88 (art. 25) e ICMS n° 
107/89. Art. 8°, inc. XIII e § 4°, da Lei Paulista n° 6.374/89. 
O regime de substituição tributária, referente ao 1CM, á se achava previsto 
no Decreto-Lei n°406/68 (art. 128 do CTN e art. 6°, § § 3° e 4°, do mencio-
nado decreto-lei), normas recebidas pela Carta de 1988, não se podendo fa-
lar, nesse ponto, em omissão legislativa capaz de autorizar o exercício, pe-
los Estados, por meio do Convênio 1CM n° 66/88, da competência prevista 
no art. 34, § 8°, do ADCT/88. 
Essa circunstância, entretanto, não inviabiliza o instituto que, relativamen-
te a veículos novos, foi instituído pela Lei paulista n° 6.374/89 (dispositi-
vos indicados) e pelo Convênio ICMS n° 107/89, destinado não a suprir 
omissão legislativa, mas a atender à exigência prevista no art. 60, § 40, do 
referido Decreto-Lei n° 406/68, em face da diversidade de estados aos quais 
o referido regime foi estendido, no que concerne aos mencionados bens. 
A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por lei, como me-
dida de política fiscal, autorizada pela Constituição, não havendo que se fa-
lar em exigência tributária despida de fato gerador. 
Acórdão que se afastou desse entendimento. 
Recurso conhecido e provido." 

z.7) Trata-se de regime a que, na prática, somente são submetidos produtos com 
preço de revenda final previamente fixado pelo fabricante ou importador, como 
é o caso dos veículos, cigarros; ou tabelados pelo Governo, como acontecia até 
recentemente com os combustíveis; e como acontece com a energia elétrica 
etc., razão pela qual só eventualmente poderão verificar-se excessos de tribu-
tação. 
z.8) Por derradeiro, não é difícil demonstrar que o fato gerador presumido não 
constitui óbice à exigência antecipada do tributo. 
z.9) Em primeiro lugar, porque foi instituído pela própria Constituição, haven-
do sido regulamentado, como se viu, por lei complementar que lhe definiu a 
base de cálculo. 
z.10) Ao fazê-lo, cuidou o legislador de prefixar uma base de cálculo cuja es-
timativa se aproxime o mais possível da realidade, ajustando o respectivo va-
lor às leis do mercado, para não onerar o contribuinte e nem, tampouco, pre-
judicar o Fisco. 

z.11) Aliás, aLCri' 
cálculo na substitui 
ral do fato gerador r 
cadoria do estabele 
pois, de outro mom 
dência não é de caus 
114 do CTN, fato g 
como necessária e s 
z. 12) Em segundo 
(Substituição Tribut 
tência da tributação 
não ocorrido o fato g 
jurídico que é a de s 
gam elementos que 
que esta atribui co 
modelos operaciom 
princípios do sisten 
desafio em encontr2 
ção para a melhoria 
garantias do contrib 
z. 13) A substituição 
elegeu como tributá 
nômeno econômico, 
tributária prevista, ç 
as conseqüências qu 
ocorrência do própn 
z.1 4) A escolha da ft 
é arbitrária, porque 
ao requisito da nec 
xistirá o fato gerado 
tam prever com ceri 
mensão pecuniária i 
mensão final que re 
z.15) Essas, em resu 
incompatibilidade c( 

Ao revés, a m 
trangeiro sustenta 
lise ensejam, ao in 
sim, um desafio p 
de identificar os s 
cada tributo e real 
pp. 44/45) 

z. 16) Desnecessária 1 

trega de veículos nov 
atende aos três requis 
figuração da compati 
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de exigência do tributo, e o respectivo pressuposto de fato, em face da Consti-
tuição. 
z. 17) Com efeito, trata-se de fato econômico que constitui verdadeira etapa pre-
liminar do fato tributável (a venda do veículo ao consumidor), que o tem por 
pressuposto necessário; fato esse que, por sua vez, é possível prever, com quase 
absoluta margem de segurança, uma vez que nenhum outro destino, a rigor, 
pode estar reservado aos veículos que saem dos pátios das montadoras com 
destino às distribuidoras, senão a revenda aos adquirentes finais; sendo, por fim, 
perfeitamente previsível, porque objeto de tabela fornecida pelo fabricante, o 
preço a ser exigido na operação final, circunstância que concorre para a elimi-
nação de excessos tributários. 
z. 18) O que se tem, na antecipação da ocorrência do fato gerador, (no dizer de 
Sampaio Dona, em discurso acerca 'do imposto sobre a transmissão inter vi-
vos de bens imóveis, Da Lei Tributária no Tempo, 1968, p. 205) é "opção vá-
lida do legislador que não faz nascer o imposto de formalidade oca de signifi-
cado substancial, nem de ato vazio de conteúdo econômico". 
z. 19) O fato gerador do ICMS e a respectiva base de cálculo, em regime de 
substituição tributária, de outra parte, conquanto presumidos, não se revestem 
do caráter de provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, salvo se, 
eventualmente, não vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, não há 
falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do preço pago pelo consu-
midor final do produto ou do serviço, para fim de compensação ou ressarci-
mento, quer de parte do Fisco, quer de parte do contribuinte substituído. Se a 
base de cálculo é previamente definida em lei, não resta nenhum interesse ju-
rídico em apurar se correspondeu ela à realidade. 
z.20) Por isso mesmo, a salvaguarda estabelecida na Constituição em favor des-
te último, representada pela imediata e preferencial restituição do valor do im-
posto pago (o qual, na conformidade do art. 10, § 1°, da LC 87/96, deverá ocor-
rer em noventa dias, sob pena de creditamento do respectivo valor, devidamente 
atualizado, em sua escrita fiscal) é restrita à hipótese de não vir a ocorrer o fato 
gerador presumido. 
z.21) Admitir o contrário, valeria pela inviabilização do próprio instituto da 
substituição tributária progressiva, visto que implicaria, no que concerne ao 
ICMS, o retomo ao regime de apuração mensal do tributo e, conseqüentemente, 
o abandono de um instrumento de caráter eminentemente prático, porque ca-
paz de viabilizar a tributação de setores de difícil fiscalização e arrecadação. 
Na verdade, visa o instituto evitar, como já acentuado, a necessidade de fisca-
lização de um sem-número de contribuintes, centralizando a máquina-fiscal do 
Estado num universo consideravelmente menor, e com acentuada redução do 
custo operacional e conseqüente diminuição da evasão fiscal. Em suma, pro-
picia ele maior comodidade, economia, eficiência e celeridade na atividade 
estatal ligada à imposição tributária. 
z.22) Não seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos práticos, de-
cisivos para a adoção da substituição tributária, viesse o legislador a criar me-
canismo capaz de inviabilizar a utilização do valioso instituto, como a com- 

pensação de eventu 
ração, determinand 
tamente teve por es 
z.23) Trata-se de as 
de prelibação, escaj 
ma contida na Cláu 
te, veda a restituiçã 
ção ou prestação s 
substituição tributáj 
do. 

E assim concluiu cor 
que diz respeito à cláusuL 
improcedente, vale dizer 

8.5. Crítica aos argume 
8.5.1. Justificativa de no. 

Os argumentos do Mi 
até porque acolhidos pel; 
melhores do que os utiliz 
seus eminentes pares na 
suspender a vigência da c 
do lição do Ministro Car' 
Tribunal Federal, exatam 
nidade às suas, decisões, 
as razões pelas quais não 

8.5.2. Quanto ao cabime 
Quanto à preliminar, 

marem que o Convênio e 
dade, "dado não cuidar d 
passando de um protocol 
plesmente programático e 
ter contado, sequer, com. 
subscreveram os Estados 
isto mesmo considerávan 
não cabimento da ação te 
análise da questão.2' 

Realmente, o direito i 
consumidor final por prc 
imposto na substituição 1 

1. do Código Tributário 1 

Transcrito do relatório do Minisi 
Nelson Monteiro Neto, "Ainda a 
risprudência IOB. 1' quinzena d 
Nelson Monteiro Neto, "Restituiç 
conforme art. 165 do Código Ti 
setembro de 2001, n° 17/2001, C 
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trata, ao que nos parece, de uma questão constitucional, embora possa como tal ser 
colocada porque em casos assim pode ocorrer violação indireta da Constituição. 
Entretanto, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem se firmado no senti-
do de que as ações de controle de constitucionalidade somente são cabíveis quanto 
se questione violação direta e frontal da Carta Magna. Assim, decidindo pelo não 
conhecimento da ADIn de que se cuida, o Supremo Tribunal Federal a nosso ver 
seria mais coerente. 

Superada, porém, a preliminar, vejamos os argumentos quanto ao mérito. 

8.5.3. Quanto ao mérito da ação 
Ressaltamos em primeiro lugar a necessidade de ser estabelecida a distinção 

entre duas questões abordadas no voto em análise. Uma, a questão da substituição 
tributária dita progressiva ou para a frente, em se mesma. A outra, a de saber se ad-
mitindo-se a validade jurídica daquela técnica de arrecadação do tributo, é válida a 
transformação do ICMS em tributo monofásico, com base de cálculo fixada com 
base em simples presunção, em prejuízo da realidade. 

Quase todos os argumentos utilizados pelo Ministro limar Galvão, acima arro-
lados, dizem respeito à questão da substituição tributária para a frente, inclusive 
aquele em que invoca precedente do Supremo Tribunal Federal (letra z.6). Alguns 
albergam simples referências a legislação, inclusive dispositivos já revogados. Ten-
tam justificar a técnica da substituição tributária em nome da praticidade da arreca-
dação e do combate à sonegação. Neste contexto está a invocação da doutrina de 
Becker, aliás inaplicável ao caso, pois o notável tributarista denominava substitui-
ção tributária coisa diversa da substituição tributária para frente no ICMS. Para Al-
fredo Augusto Becker ocorre a substituição legal tributária sempre que o legislador 
define como contribuinte pessoa de cuja capacidade contributiva a hipótese de in-
cidência tributária não seja um fato signo presuntivo. Para ele, no ICMS, o verda-
deiro contribuinte é sempre o consumidor dos bens ou serviços, e o comerciante é 
sempre um substituto legal tributário. Sua teoria, como se vê, não se ajusta à expli-
cação que o Ministro Ilmar Galvão tentou dar à substituição tributária para frente 
no ICMS, que na verdade envolve, na linguagem de Becker, dois substitutos. 

Os argumentos pertinentes à questão do direito à restituição da diferença de 
ICMS quando o preço final é menor do que o valor que serviu de base para-a subs-
tituição tributária, desenvolvidos especialmente nas letras z.7 a z.21, centram-se 
exclusivamente na afirmação de que o sistema de substituição tributária restaria 
praticamente anulado se subsistente a necessidade de ajustar-se o valor antecipada-
mente recolhido ao que seria devido sobre o preço final. E se revelam imprecisos e 
inconsistentes na medida em que se apoiam em pressupostos divorciados da reali-
dade. 

Para uma visão mais exata de cada um desses argumentos, e de porque os con-
sideramos inconsistentes, vejamos cada um dos pontos essenciais em que tais argu-
mentos podem ser agrupados, seguido de nossa crítica. 

Primeiro ponto essencial: 
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final sugerido pelo importador ou fabricante. E para as hipóteses nas quais não exista 
tal preço final, que seguramente são as mais comuns, disse que a base de cálculo na 
substituição será o preço praticado na venda pelo substituto ao substituído acresci-
do de despesas a cargo deste e de margem de valor agregado, inclusive lucro, rela-
tivo às operações e prestações subseqüentes (Lei Complementar 87, art. 8°, inciso 
II, alínea c). Neste ponto, aliás, está a maior fragilidade da tese adotada pelo Mi-
nistro limar Galvão. Em se tratando de uma operação futura, em país que adota a 
denominada economia de mercado, a lei não podia mesmo fixar essa margem de 
valor agregado, como diz Mateus Viana Neto, "por um motivo muito simples: a 
margem de lucro, de qualquer atividade econômica, pode variar para mais ou para 
menos de acordo com a conjuntura econômica, demanda, oferta, ou outros fatores 
inerentes à atividade comercial"? 

Em se tratando de simples antecipação é razoável aceitar-se que o imposto seja 
calculado sobre uma base arbitrada pela autoridade da administração tributária, den-
tro de certos padrões limitadores. Em se tratando, porém, de um pagamento defini-
tivo, admitir-se o cálculo deste contraria a Constituição Federal conforme têm de-
cidido, tanto o Supremo Tribunal Federal como o Superior Tribunal de Justiça, que 
têm jurisprudência mansa e pacífica contra a malsinada pauta fiscal.24  

23  Matteus Viana Neto, ICMS: a Lei Complementar n°87/96 Interpretada, LED, São Paulo, 1997, p. 98. 
24 	Tanto no Supremo Tribunal Federal, como no Superior Tribunal de Justiça, a jurisprudência é pacífica no sentido da 

inadmissibilidade das pautas fiscais: 
"1CM - Pauta Fiscal - A base de cálculo do 1CM é o valor da operação de que decorre a saída da mercadoria (art. 2°, 
1, do Decreto-lei 406, de 1968). Não é lícito ao legislador estadual inovar quanto a esse aspecto (art. 18, § 1°, da EC 
1, de 1969). A predeterminação de valor para as operações pode contrariar essa disposição, implicando, por outro 
lado, em majoração do imposto (art. 97, § 1°, do CTN). Aplicação do art. 148 do CTN. A pauta fiscal só se legitima 
quando, em processo regular, não fica demostrado o valor real da operação de que decorre a saída de mercadoria. 
Recurso extraordinário conhecido e provido." (Ac. un. da 2° T. do STF - Rel. Mm. Cordeiro Guerra - RE 88.307-SC 
- Recorrente: Lauro João Marcos - Recorrido: Estado de Santa Catarina - Revista Trimestral de Jurisprudência n° 
88, pp. 1.053/4) 
"Imposto de Circulação de Mercadorias. Cálculo de tributo com base em valor ou preço de bens, direitos, serviços 
ou atos jurídicos. O arbitramento feito pela autoridade lançadora só poderá ser feito mediante 'processo regular' (art. 
148 do Código Tributário Nacional) e não por portaria de efeito normativo, sem exame de cada caso em particular. 
Recurso extraordinário conhecido e provido." (Ac. un. da 1° T. do STF - Rei. Mm. Barros Monteiro - RE 72.400-RN 
- Recorrente: Miguel Elias de Morais - Recorrido: Estado do Rio Grande do Norte - Revista Trimestral de Jurispru-
dência n° 59, pp. 915/6) 
"Tributário. Imposto sobre a Circulação de Mercadorias (1CM). Entrada de cana-de açúcar. Diferimento. Fixação da 
base de cálculo através das chamadas pautas fiscais ou pauta de valores mínimos. Inadmissibilidadè. 1 - O arbitra-
mento fiscal (art. 148. CTN), de forma casuística e mediante processo regular, é condicionado à omissão ou infideli-
dade do contribuinte. II - A adoção do preço de mercado dos bens somente é permitida na falta do valor real da ope-
ração (artigo 2°, Decreto-lei n° 406/68). III - Recurso improvido." (Ac. mv. da 1° T. do STJ - REsp 24.083-2-SP - 
Rel. Min. Cesar Rocha - DJU-I de 24.5.93. p. 9.982). Repertório 108 de Jurisprudência n° 12/93. Caderno 1, p. 234. 
"Tributário. 1CM. Entrada e Saída de Cana-de-Açúcar Adquirida em Caule para a Fabricação de Álcool Carburante. 
Diferimento e Pauta Fiscal. CTN, arts. 97, § 1° e 148. Decreto-lei 406/68 (art. 2°, 1 e 11). Art. 21, VIII, C.F. - Preten-
dida ofensa a convênio refoge do âmbito do Recurso Especial (REsp 25.775-SP - Rel. Min. Pádua Ribeiro). 2. Cons-
titui ilegalidade a cobrança do 1CM baseada em Pauta Fiscal, com manifesto desprezo do critério natural do valor da 
operação (Decreto-lei 406/68, ais. 68). A predeterminação .de valores nas pautas pode causar vedada majoração do 
tributo (art. 97, § 1°, CTN). 3. Recurso improvido." (Ac. mv. da 1° T. do STJ - REsp 7.449-0-SP - Rei. Mín. Milton 
Pereira - DJU-1 de 16.8.93, p. 15.956). Repertório IOB de Jurisprudênéia n° 18/93, Caderno 1, p. 353. 
'Tributário - Delegação de competência a Ministro de Estado - Base de cálculo - Pautas fiscais - CTN (art. 97). - A 
fixacão de base de cálculo para o IPI deve resultar de dispositivo legal. O Sistema Tributário Brasileiro não admite 
delegação de competência, para este fim. - A utilização de pautas, fixando 'preço mínimo' ou preço de mercado', só 
se admite em caso de ser inidônea a documentação oferecida pelo contribuinte. - O Decreto-lei 1.593/77, outorgan-
do competência ao Minsitro da Fazenda, para fixar pauta fiscal, é incompatível com a reserva legal explicitada no 
Ais. 97 do CTN." (Ac. un. da 1° T. do STJ - REsp 24.861-2-CE - Rel. Min. Gomes de Barros - DJU-1 de 21.2.94, p. 
2.124). Repertório IOB de Jurisprudência n° 6/94, Caderno 1, p. 99. 
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referido evento já apresenta elementos que permitam prever com certo grau de cer-
teza o evento final (fato gerador); e se a dimensão pecuniária imposta no momento 
da antecipação é proporcional à dimensão final que resultará da ocorrência do fato 
tributável. 

E acrescenta que o fato gerador do ICMS e a respectiva base de cálculo, em re-
gime de substituição tributária, de outra parte, conquanto presumidos, não se reves-
tem do caráter de provisoriedade, devendo ser considerados definitivos, salvo se, 
eventualmente, não vier a realizar-se o fato gerador presumido, não se podendo as-
sim falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do preço pago pelo consu-
midor final do produto ou do serviço, para fim de compensação ou ressarcimento, 
quer de parte do Fisco, quer de parte do contribuinte substituído, pois se a base de 
cálculo é previamente definida em lei, não resta nenhum interesse jurídico em apu-
rar se correspondeu ela à realidade. 

Embora se esteja de certa forma apenas repisando o ponto anterior, é importan-
te destacar a incoerência lógica do argumento. Se há substituição tributária, onde 
um contribuinte de direito é substituído por outro contribuinte de direito, e porque 
o devedor do tributo é este último, é evidente que ele só será efetivamente devedor 
se e quanto ocorrer no mundo fenomênico a saída da mercadoria por ele promovi-
da. Se, diversamente, o que se tem é a definição legal do fato gerador da obrigação 
tributária definitivamente estabelecido no momento em que o fabricante ou impor-
tador vende a mercadoria ao revendedor, como se vê em certas partes da argumen-
tação em análise, tem-se flagrante contrariedade com a norma do § 70, do art. 150, 
da vigente Constituição Federal, que na verdade apenas autoriza a substituição como 
cobrança antecipada. 

Quarto ponto essencial: 
Sustenta, finalmente, o Ministro limar Galvão, que admitir o contrário, valeria 

pela inviabilização do próprio instituto da substituição tributária progressiva, visto 
que implicaria, no que concerne ao ICMS, o retomo ao regime de apuração mensal 
do tributo e, conseqüentemente, o abandono de um instrumento de caráter eminen-
temente prático, porque capaz de viabilizar a tributação de setores de difícil fiscali-
zação e arrecadação. Na verdade, visa o instituto evitar, como já acentuado, a ne-
cessidade de fiscalização de um sem-número de contribuintes, centralizando a má-
quina-fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, e com acentuada 
redução do custo operacional e conseqüente diminuição da evasão fiscal. Em suma, 
propicia ele maior comodidade, economia, eficiência e celeridade na atividade es-
tatal ligada à imposição tributária. 

Em resposta ao argumento da praticidade é oportuna a lição de Matteus Viana 
Neto, Procurador do Estado do Ceará, a dizer que o princípio da praticidade da tri-
butação não pode ser utilizado para afastar o princípio da legalidade tão caro à or-
dem jurídica em geral.25  

Na verdade, muitos dos argumentos do Ministro Ilmar Galvão prestam-se para 
justificar uma reforma constitucional, na qual se adote um ICMS monofásico, inci-
dente na operação de venda de mercadorias realizada pelo fabricante ou importa-
dor. Nenhum deles, porém, justifica seja o ICMS com o seu atual regime constitu- 
25  Matteus Viana Neto, ICMS: a Lei Complementar n"87196 Interpretada, LED, São Paulo, 1997, p. 107. 
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Essa desvantagem certamente pode ser minimizada com o estabelecimento de 
prazos maiores para o recolhimento do tributo, que permitirão aos industriais e im-
portadores a concessão de prazos também maiores a seus clientes revendedores. E 
o imposto monofásico na produção e na importação pode ter base de cálculo esta-
belecida em lei, sem qualquer margem para o arbítrio, oferecendo a desejada segu-
rança tanto para o fisco como para os contribuintes. 

O que a final resultou, porém, da decisão da Corte Maior, ora em questão, foi a 
terrível mistura de um imposto plurifásico não cumulativo, complicado e por isto 
mesmo de difícil administração, com um imposto monofásico na produção ou im-
portação implantado a pretexto de uma substituição tributária para a frente, a crité-
rio das autoridades fazendárias, com base de cálculo arbitrária, sem qualquer segu-
rança para os contribuintes, e que implica a final ônus com certeza maior do que o 
devido sem a malsinada substituição tributária. 

8.7. Perspectiva de aumento das pressões e dos atritos 
Não é preciso ser um futurólogo para se ver que a transformação, pelo Supre-

mo Tribunal Federal, da substituição tributária para frente no ICMS em tributação 
definitiva, trará como conseqüência o aumento das pressões, de um lado as autori-
dades fazendárias buscando elevar as bases de incidência desse imposto antecipa-
do, e do outro dos contribuintes substituídos no sentido de reduzir essas mesmas 
bases, que elevadas como já estão implicam ônus tributário maior do que o decor-
rente da aplicação da alíquota legalmente fixada sobre o preço efetivamente prati-
cado nas operações de venda ao consumidor. 

Além das pressões, aumentarão com certeza os atritos na relação fisco contri-
buinte, provocados especialmente pelas exigências do imposto em operações sub-
sequente não obstante as mercadorias tenham sido já tributadas no regime de subs-
tituição. 
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8.8. A pressão governamental sobre as montadoras de automóveis 
No caso do comércio de veículos automotores, que mereceu especial destaque 

no voto do Ministro Ilmar Galvão, os contribuintes são colocados em posição de 
absoluto desconforto pelas circunstâncias do mercado brasileiro. As revendedoras, 
como se sabe, submetem-se as determinações das montadoras, e estas às determi-
nações do governo federal, que contra elas dispõe de fortíssimo instrumento de con-
vicção, que é o imposto de importação. 

Facultado, como é, ao Poder Executivo, alterar as alíquotas do imposto de im-
portação, poderá o governo federal a qualquer momento sacrificar a margem de lu-
cro das montadoras de veículos automotores do País, bastando para tanto reduzir as 
alíquotas do imposto de importação desses bens. Os produtos estrangeiros, com in-
centivos dos países onde estão instalados, suprirão o mercado nacional a preços bem 
mais baixos do que os praticados pelas montadoras instaladas em nosso território. 
Assim, não é preciso dizer mais para explicar porque tais montadoras submetem-
se às determinações do governo. 

Por outro lado, tais montadoras têm interesse na prática da substituição tributá-
ria do ICMS porque, como agentes arrecadadores desse imposto, permanecem du-
rante um certo tempo com os valores correspondentes, com as vantagens natural-
mente daí decorrentes. 
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