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RESUMO

O imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos pode ser recolhido de forma
antecipada através da Substituicao tributaria, se presumindo um fato gerador futuro.
Porém, o fato gerador do imposto pode ndo ocorrer, ou ocorrer de forma diversa a
presumida, gerando prejuizo ao contribuinte. E seguro ao polo passivo da relacéo
tributaria o direito a restituicdo de valores pagos indevidos, parcialmente ou
totalmente, e é este direito que sera exposto a seguir. Trata-se de um trabalho de
natureza exploratéria, com abordagem qualitativa, com foco bibliografico-
documental, ja que serdo utilizadas doutrinas, legislacdo e ainda consulta a
jurisprudéncia sobre a tematica. A partir da analise de legislagdo, evidencia-se que,
no Regulamento do ICMS/SC, ha possibilidade de ressarcimento do imposto
recolhido em substituigcdo tributaria, o que se da em casos especificos de furto,
roubo, deterioragcdo ou extravio de mercadorias ou nos casos do fato gerador ser
menor do que o presumido, gerando prejuizo ao contribuinte. Ao final, conclui-se que
o contribuinte possui o direito a restituicdo de valores pagos indevidamente.
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ABSTRACT

The tax on the movement of goods and services may be collected in advance
through Tax Substitution, assuming a future chargeable event. However, the fact that
generates the tax may not occur, or may occur differently than the presumed one,
causing taxpayer harm. The right to reimbursement of amounts paid in part or in full
is a liability to the taxpayer of the tax relationship, and it is this right that will be
explained below. This is an exploratory work, with a qualitative approach, with a
bibliographic-documentary focus, as it will be used doctrines, legislation and
consultation of the jurisprudence on the subject. From the analysis of legislation, it is
clear that, in the ICMS / SC Regulation, there is the possibility of reimbursement of
the tax collected in tax substitution, which occurs in specific cases of theft, theft,
deterioration or loss of goods or in the cases. of the generating fact is smaller than
the presumed one, generating taxpayer harm. In the end, it is concluded that the
taxpayer has the right to refund of amounts unduly paid.

Keywords: Tax Law. Goods and services tax. Tax refund. Tax substitution. State of

Santa Catarina.

1 INTRODUGAO

Os tributos sdo instituidos com a finalidade de se assegurar, por parte do
Estado em beneficio da coletividade, a prestagdao de servicos publicos diversos, a
exemplo de saude, educacao e seguranga. Sem sua arrecadacgao, pouco importaria
quais direitos teriam sido conferidos ao cidadao, ja que o Estado n&o disporia de
meios préprios de efetiva-los em prol do cidadao.

O estudo do sistema tributario € tema complexo, ensejando em um ramo
autébnomo dentro do Direito, haja vista suas particularidades e principios especificos.
Se a tarefa é ardua para os operadores do Direito, aos cidadaos — em geral — néao
seria diferente.

Neste contexto de complexidade é que se insere a figura denominada de
substituigao tributaria que, em sintese, trata-se de uma possibilidade de simplificar a
arrecadagao fiscal.

Este trabalho tem por objetivo analisar se € admitido o ressarcimento do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), recolhido por meio da
substituicdo tributaria, tendo como cenario de pesquisa a legislagao tributaria do
Estado de Santa Catarina.
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Trata-se de um artigo de natureza exploratéria, com abordagem qualitativa, a
partir de uma metodologia bibliografica e documental — considerando a consulta a
diplomas legais, doutrina, bem como jurisprudéncia correlacionada a tematica da
tributacdo em estudo.

Para tanto, aborda-se o préprio ICMS, contextualizando a pesquisa a partir de
sua conceituagdo e aplicabilidade em nivel estadual, explanando -
subsequentemente — sobre a figura da substituicdo tributaria. Na esteira, discorre-se
sobre as hipoteses de ressarcimento trazidas, no ambito do Estado de Santa
Catarina, do ICMS recolhido em substitui¢ao tributaria. Finaliza-se denotando como
a jurisprudéncia catarinense evoluiu para acompanhar o entendimento dos tribunais

superiores nesta seara.

2 O ICMS E A SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA

Antes de se abordar a substituicdo tributaria em si, € necessario
contextualiza-la. Como ja se discorreu na sec¢éao introdutoria, os Estados passaram a
figura de garantidores de inumeros direitos, buscando alcangar o chamado “Estado
de bem-estar social’.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, também
conhecida por Constituicao Cidada, os artigos 5° e 6° (mas nao apenas estes)
abarcam um rol de direitos conferidos aos cidadaos, dentre os quais se podem
destacar: saude, educagao, seguranga, previdéncia, dentre outros (BRASIL, 1988).

Para dar efetividade a esses direitos, aos estados federados foi conferida a

possibilidade de instituirem impostos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores (BRASIL, 1988).

Para Alexandre, os impostos sdo instituidos a partir da ideia de igualdade
social (2017, p. 58):

281
Acad. Dir. (ISSNe: Em processo de criagédo)
v. 2, p. 279-299, 2020



O ressarcimento por substituicao tributaria do imposto sobre circulagido de mercadorias e servigos no
estado de Santa Catarina, Brasil

Os casos que expressam maior riqueza ficam submissos ao estado na
relacdo de impostos, fornecendo recursos para este alcangar o bem
comum. Os impostos, sdo por definicdo, tributos ndo vinculados que
incidem sobre as manifestagdes de riquezas do sujeito passivo (devedor).
Justamente por isso, o imposto se sustenta sobre a ideia de solidariedade
social. Assim, aqueles que obtém rendimentos, vendem mercadorias [...]
devem contribuir [...] com os estados (ICMS) [...]. Estes entes devem usar
tais recursos em beneficio de toda a coletividade.

Este trabalho, porém, limita-se a analise do imposto previsto no art. 155, Il, da

Constituicdo Federal: o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS). Segundo Machado (2017, n. p.):

Ja na vigente constituicdo anterior (art.23, Il) o imposto de circulagéo de
mercadorias, ou, mais exatamente, imposto sobre operagdes relativas a
circulacao de mercadorias/ICM, era de competéncia dos Estados e do DF.
Alias, ele nada mais era que o antigo imposto sobre vendas e consignagao
IVC, de competéncia estadual desde que foi criado, e passara por
significativa reformulacdo com a emenda 18/1965, quando tornou-se nao
cumulativo. Na constituicdo de 1988 ele esta entre os impostos da
competéncia dos estados e DF e te o seu ambito ampliado, passando a
abranger, também, as prestagdes de servigos e transportes interestadual e
intermunicipal e de comunicagcdo. Com isto a sigla ICM foi substituida por
ICMS.

De acordo com Caliendo (2017), o ICMS é imposto consumerista, que atinge

desde a produgdo até a comercializacdo de determinado produto, sendo

regulamentado em nivel federal pela Lei Complementar n°® 87, de 13 de setembro de

1996, conhecida por Lei Kandir:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior (BRASIL,
1996).

A respeito deste imposto, Alexandre (2017, p. 693-694) expde:

A Constituicdo Federal, no seu art. 155 Il, atribui aos Estados e ao Distrito
Federal competéncia para instituir Imposto Sobre Operagdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestagdes de Servigos de Transporte
Interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior. Trata-se do ICMS, o tributo de maior
arrecadagao no Brasil.
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Desta forma, a responsabilidade para criacdo de lei interna, fica sob
responsabilidade de cada estado. Em Santa Catarina, o ICMS foi instituido pela Lei
n°® 7.547, em 1989, tendo seu regulamento baixado pelo Decreto n° 3.017, do
mesmo ano (SANTA CATARINA, 1989a; 1989b).

Para Machado (2017), na pratica, o ICMS é cobrado indiretamente, sendo
assim, seu valor esta incluso no prego do produto ou servico. No momento da venda
de ou prestagao do servico, se aplica o ICMS, ou seja, quando a titularidade do bem
Oou servigo passa ao comprador, se considera o0 momento do fato gerador. Desta
forma, o tributo € cobrado no momento da prestacdo do servico ou da
comercializagdo da mercadoria.

De acordo com o art. 3° da Lei n® 7.547, de 1989, o fato gerador do ICMS se

da, dentre outras hipoteses:

| - na entrada, no estabelecimento destinatario, ou no recebimento pelo
importador de mercadoria ou bem, importados do exterior;

Il - na entrada, no estabelecimento de contribuinte, de mercadoria oriunda
de outro Estado, destinada a consumo ou a ativo fixo; [...]

V - na saida de mercadoria, a qualquer titulo, de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular;

VII - no fornecimento de alimentagdo, bebidas e outras mercadorias por
qualquer estabelecimento, incluidos os servigos prestados; [...] (SANTA
CATARINA, 1989a).

Machado (2017) discorre — no que concerne ao fato gerador — que, salvo
disposicdo legal em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e, por
consequéncia, incidente seus efeitos, tratando-se de situacdo de fato, desde o
momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente |he sao proprios.

Por seu turno Alexandre (2017) aduz que a caracterizagao do fato gerador
nao se baseia na natureza juridica da relagdo em que se esta envolvida. Contudo,
isso ndo se deve levar ao extremo, pois, nos casos de furto — por exemplo, a
configuragao do fato gerador do imposto necessita de titulo juridico que torne valida
sua saida. Segundo o autor, “a Lei Complementar 87/1996 nao define os fatos
geradores do ICMS, mas, no seu art 2°, enumera os fatos em que o legislador
estadual pode atuar tipificando as hipéteses de incidéncia” (ALEXANDRE, 2017, p.
732).
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Tendo delimitado em que areas podem incidir, o legislador deve observar que
o fato gerador possui trés elementos basicos, quais sejam: legalidade,
economicidade e causalidade. Em relacdo a legalidade, tem-se que deve tratar do
cumprimento das exigéncias constitucionais do fato. Economicidade, por seu turno
corresponde ao fato contributivo do fato, além de ter de observar a capacidade
contributiva do sujeito passivo. Causalidade, em resumo, € o fato que cria a
obrigacgao tributaria (ALEXANDRE, 2017)

Fator gerador presumido sao as situagdes de fato em que, como o nome ja
ressalta, presume-se que o fato gerador va ocorrer, efetuando-se assim de forma
antecipado a cobranga do tributo (ALEXANDRE, 2017). De mesma forma aborda
Caliendo (2017), ao tratar dos fatos geradores pendentes e futuros.

O fato gerador presumido € comumente utilizado na substituicdo tributaria
progressiva, também conhecida como substituicdo tributaria subsequente ou “para
frente”. S&o nessas situagdes em que o parte passiva da relagéo tributaria, paga o
imposto antes da incidéncia do fato gerador, assim, se foi presumido a ocorréncia de
um fato futuro, que por sinal, pode vir a ndo ocorrer, 0 que prejudicaria a parte
passiva da relacdo (ALEXANDRE, 2017).

Esta possibilidade encontra amparo na Constituicdo Federal, no § 7° do art.
150, ora reproduzido: “Art. 150 [...] §7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de
obrigacao tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuigao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente [...]" (BRASIL,1988).

Para Caliendo (2017), mesmo que tenha sido arguida a inconstitucionalidade
de fatos geradores presumidos, tanto o STJ quanto o STF se posicionaram pela
constitucionalidade do aludido dispositivo. Em sintese, o autor aduz, referenciando-
se em voto proferido pelo Ministro llmar Galvdo no Recurso Extraordinario n°
213.396/SP, que:

A substituicdo tributaria, longe de ser um mecanismo iniquo, é ele proprio
elemento da justica fiscal e distribuicdo equitativa da carga fiscal ao evitar a
sonegacao. Assim, a cobrancga € transferida para o contribuinte com melhor
condi¢des para o seu pagamento (CALIENDO, 2017, p. 544).

Além da substituigdo tributaria progressiva, reconhecem-se as modalidades
regressiva, em que a ftributacdo ocorre sobre fato pretérito, e concomitante,
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circunstancia em que as substituigdes progressiva e regressiva se dariam ao mesmo
tempo (CALIENDO, 2017).

A legislagado catarinense, no art. 27 da Lei n® 7.547, de 1989, definiu quem
sdo o0s responsaveis pelo pagamento do ICMS, em especial na condigdo de

substitutos tributarios:

Art. 27. Sao responsaveis pelo pagamento do imposto devido e acréscimos
legais: [...]

IX - na condigéo de substituto tributario:

a) o contribuinte destinatario da mercadoria, quanto as operagdes
anteriores;

b) o produtor, extrator, gerador, inclusive de energia elétrica, industrial,
distribuidor, comerciante ou transportador, quanto as operagdes
subseqlentes;

c) o depositario a qualquer titulo, em relagdo a mercadoria depositada por
contribuinte;

d) o contratante de servico ou terceiro que participe da prestagédo de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo;
(SANTA CATARINA, 1989a).

A figura do responsavel é prevista no Codigo Tributario Nacional, que assim

dispde:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagcao (BRASIL, 1966).

Como se demonstra pelo texto do art. 27 da legislagdo catarinense, houve
expressa previsao de responsabilidade pelo crédito atribuida a terceira pessoa.

Nesse sentido, Caliendo afirma:

A primeira caracteristica emanada deste disposto determina que o
responsavel é pessoa diversa do contribuinte, se constituindo em um
terceiro, portanto, o seu débito ndo é proprio, mas derivado da lei. [...] O
responsdavel é terceiro a quem a lei determina a necessidade de pagamento
do tributo (CALIENDO, 2017, p. 537).

O conhecimento sobre a substituigao tributaria e suas implicacdes deveria ser
preocupacao constante de todos empresarios que recolhem o ICMS por meio desta
modalidade. Justifica-se pelo fato da substituicdo ser um modelo diferenciado de

recolher o ICMS, tendo legislagao propria.
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A falta de conhecimento por parte do polo passivo da relagao tributaria pode
acarretar em contribuicdo indevida, pagando imposto além do devido, ou mesmo

pagando-o antecipadamente nos casos em que o fato gerador ndo venha a ocorrer.

2.1 O RECOLHIMENTO DE ICMS POR MEIO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Aprovado pelo Decreto n° 2.870, de 2001, a substituicao tributaria € um modo
de arrecadacao de imposto utilizado por Santa Catarina. Esse modelo € utilizado na
cobranga de ICMS, caso este esteja devidamente regularizado a autorizado a este
regime tributario (SANTA CATARINA, 2001).

O pretexto para a substituigao tributaria € o de evitar a sonegacao fiscal, o
que se da a partir da substituicdo com a consequente antecipag¢ao do recolhimento
do tributo aos cofres publicos do Estado (SANTA CATARINA, 2001).

De acordo com o Codigo Tributario Nacional, de 1966, a substituicao tributaria
€ 0 regime onde um unico contribuinte assume todas as etapas do imposto, pagando
o mesmo de forma antecipada. Ou seja, antes mesmo do fato gerador ocorrer.
(BRASIL, 1966).

Por exemplo, na venda de mercadoria sujeita ao regime de substituicdo
tributaria efetuada por industrial ao distribuidor, o industrial devera reter e recolher o
ICMS que sera gerado nas operagdes subsequentes com esta mercadoria, de modo
que devera ser retido o ICMS devido por ocasidao da venda do distribuidor para o
varejista e deste para o consumidor final (BRASIL 1966).

Vale-se ressaltar que o contribuinte substituto do ICMS observara as normas
da unidade federativa a qual se destina a mercadoria (BRASIL, 1966).

Conforme Constituicdo Federal, & possivel a utilizagdo da substituigcao
tributaria se ndo houver prejuizos a outras garantias asseguradas ao contribuinte.
Respeitada as garantias do contribuinte, pode a lei atribuir a sujeito passivo da
obrigacao tributaria a responsabilidade de efetiva contribuigdo, cujo fato gerador sé
vira a ocorrer posteriormente, ficando evidente o direito a restituicdo da quantia
paga, caso por motivos citados em lei, o fato gerador presumido ndo venha a se
confirmar (MACHADO, 2017).

Expde Machado (2017, n. p.), “[...] esse procedimento estaria autorizado pelo
artigo 150 paragrafo 7° da CF e pela lei complementar 87/1996, que, em
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desobediéncia ao artigo 155 paragrafo 2°, XII, “b”, da CF, transferiu para o legislador
estadual essa atribuigao”.

Este modo de arrecadacédo € muito utilizado para facilitar a fiscalizagdo de
produtos com incidéncia tributaria polifasica, ou seja, durante o processo de
comercializacdo do produto, o tributo € cobrado em partes, incidindo mais de uma
vez (MACHADO, 2017).

Se a substituicdo ocorrer de forma correta, espera-se uma diminuigao drastica
das possibilidades do polo passivo do tributo ndo contribuir, pois faz com que
produtos plurifasicos se equiparem a tributos monofasicos, ao ser recolhido todo
imposto de uma s6 vez (MACHADO, 2017).

Em resumo, o valor do tributo deve ser calculado sobre o pre¢o na venda do
produto, porém, na substituigdo tributaria, o valor € arbitrariamente atribuido pelas
autoridades. Faz-se necessario, em casos de o valor arbitrado ser maior que o que

deveria ser pago, o excedente ser restituido ao contribuinte (MACHADO, 2017).

3 O RESSARCIMENTO DO ICMS RECOLHIDO EM SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA
EM SANTA CATARINA

Conforme ja explanado, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos é um tributo de competéncia estadual aplicado sobre produtos e servicos,
por forga do art. 155, Il, da Constituicado Federal (BRASIL, 1988).

No ambito do Estado de Santa Catarina, coube a Lei n°® 7.547, de 1989,
instituir o ICMS, legislagao posteriormente atualizada pela Lei n® 10.297, em 1996. A
regulamentacao do ICMS, por seu turno, se da em virtude do Decreto n° 2.870, de
2001, conhecido por RICMS/SC.

O RICMS/SC é composto por uma parte geral e doze anexos, que versam
desde que produtos s&o sujeitos a tratamento especifico até obrigagdes fiscais
acessorias em meio eletrdnico, perpassando por beneficios fiscais e obrigacdes
acessorias, por exemplo (SANTA CATARINA, 2001). A tematica da substituicdo

tributaria encontra respaldo no Anexo 3, de onde se extrai, ja no primeiro artigo:

Art. 1 Nas operagbes abrangidas por diferimento, fica atribuido ao
destinatario da mercadoria a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
na condig&o de substituto tributario.
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§ 1° O imposto devido por substituicdo tributaria subsumir-se-a4 na operagao
tributada subsequente promovida pelo substituto, inclusive na hipétese de
substituto tributario enquadrado no Simples Nacional (SANTA CATARINA,
2001).

Fica assim estabelecido que, nas operacdes de circulacdo de mercadorias e

servicos, cabe a responsabilidade ao destinatario de recolher o imposto, esse

mesmo que deve ser obtido por meio da substituicao tributaria (SANTA CATARINA,

2001).

Pode-se encontrar neste mesmo Anexo 3, em seu artigo 25, a opgao de

ressarcimento, caso ocorra erro que prejudique o contribuinte, sendo algumas das

possibilidades:

d-[...] I - A restituicdo do imposto retido por substituicdo tributaria
correspondente a diferenga, quando o valor efetivo da saida destinada a
consumidor final se realizar por valor inferior ao da respectiva base de
calculo presumida que serviu para retengdo do imposto devido por
substituicao tributaria; [...]

§ 2° Ressalvados os casos ja disciplinados neste regulamento, cabera
também a restituicdo do valor do imposto retido por substituicdo tributaria
correspondente ao fato gerador presumido que néo se realizar (SANTA
CATARINA, 2001).

Além da legislacao estadual, o Cédigo Tributario Nacional também assegura o

direito a restituicdo do indébito, conforme Amaro (2017, p.450)

O direito a restituicdo do indébito encontra fundamento no principio que
veda o locupletamento sem causa, a semelhanga do que ocorre no direito
privado. O art. 165 do Cdédigo Tributario Nacional firma o direito a repeticao
do tributo indevido (ou seja, do valor que tenha sido pago a esse titulo, sem
que houvesse obrigacdo legal de fazé-lo), estatuindo que “o sujeito passivo
tem direito, independente de prévio protesto, a restituicao total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade de seu pagamento.

O polo passivo da relagao tributaria ndo pode ser prejudicado na cobranca de

impostos, tendo direito a restituicdo caso o fato gerador n&o venha a ocorrer ou por

algum motivo o valor do imposto seja superior ao realmente devido (SANTA

CATARINA, 2001).

Sobre o percentual da restituigao:
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A restituicdo — diz o cédigo — pode ser total ou parcial. A restituigdo do
indébito ha de ser sempre total. O que pode ter ocorrido € que, num
pagamento, por exemplo, de 1000, s6 800 fossem devidos, e, portanto, teria
ocorrido um recolhimento indevido de 200. O indébito é 200, e esse valor

deve ser totalmente devolvido. [...] A parcela de certa quantia paga que nao
é restituivel representa tributo devido e, por isso, nao é restituivel (AMARO,
2017, p. 451).

A doutrina defende, de forma ampla, o cumprimento da legislagdo em vigor,
na qual € garantido ao contribuinte a restituicdo dos valores pagos indevidamente na
acao tributaria (ALEXANDRE, 2017; AMARO, 2017;).

Seguindo o RICMS/SC, a possibilidade de restituicdo ja € pacificada também
pelo judiciario, sendo especificos os casos que o valor recolhido de forma
antecipada tera que ser devolvido se por algum motivo o fato gerador presumido nao
ocorrer ou por situagéo diversa o valor da ocorréncia seja menor que o calculado no
momento da imposigéo do tributo (SANTA CATARINA, 2001).

Nunca existiu discussédo sobre o ressarcimento em caso do fato gerador nao
ocorrer, pois tal situacdo esta prevista na Constituicdo Federal. Por outro lado, nos
casos em que os valores divergem, ja ocorreu dissonancia entre decisées, como se
podera observar no item 4 deste mesmo artigo (AMARO, 2017).

No que tange o direito a restituicdo, a legislacdo catarinense prevé
literalmente a situagao na Lei n°® 10.297, de 1996:

“Art. 40. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicdo do
valor do imposto pago por forga da substituicdo tributaria, correspondente ao fato
gerador presumido que nao se realizar, na forma prevista em regulamento”.

No mesmo sentido estabelece a Lei n°® 17.538, de 2018, que inseriu 0 § 3° no

art. 40 antes citado:

Art. 1° O art. 40 da Lei n° 10.297, de 26 de dezembro de 1996, passa a
vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 40. ... § 3° Caso o fato gerador presumido se realize por valor diverso
do que serviu de base de calculo para a retengdo do imposto devido por
substituicao tributaria, cabe ao contribuinte substituido, na forma prevista na
legislagdo em vigor:

| — requerer a restituicdo da diferencga, na hipétese de se realizar por valor
inferior; ou

Il — recolher a diferenga, na hip6tese de se realizar por valor superior.” (NR)
Art. 2° Podera ser requerida ou recolhida, conforme o caso, a diferenga de
que trata o art. 1° desta Lei:

| — correspondente as antecipagdes de pagamento do fato gerador
presumido realizadas apds 5 de abril de 2017; ou
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Il — que seja objeto dos litigios judiciais pendentes submetidos a sistematica
da repercussédo geral (SANTA CATARINA, 2018).

As mais diversas legislagbes servem para corroborar o que expde o
RICMS/SC, uma vez que confirmam o dever do estado de ressarcir imposto pago
indevidamente por intermédio da substitui¢ao tributaria.

A disposicao estadual segue o mesmo sentido do que prevé o art. 10 da Lei
complementar 87, conhecida como lei Kandir:

“Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicdo do
valor do imposto pago por forca da substituicdo tributaria, correspondente ao fato
gerador presumido que nao se realizar” (BRASIL, 1996).

Para Amaro (2017, p. 453), neste contexto de restituicho em caso de

pagamento indevido:

Ora, a restituicdo cabe quando houver pagamento indevido (quer este se
fagca espontaneamente, quer se realize a vista de cobranga pelo sujeito
ativo). [...] Ora, o que se repete n&o € o ‘o tributo indevido ou maior do que o
devido’ mas somente a parte que exceda o valor devido, pois tal configura
‘tributo indevido’.

O ICMS ¢ recolhido de forma antecipada através da substituicdo tributaria,
com base em fato gerador presumido. Caso esta presungao por motivos inerentes a
responsabilidade do polo passivo nao vierem a se confirmar, fica o dever do estado
de restituir o valor pago pelo contribuinte (BRASIL, 1996).

Ainda de acordo com o Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 165:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade
do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos
seguintes casos:

| - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

O Cddigo Tributario também visa proteger o polo passivo das relacbes
tributarias, estabelecendo que o valor pago além do devido ou por fato gerador
presumido que nao se confirme deve ser devolvido ao contribuinte (BRASIL, 1966).

Esta previsdo acompanha o que disciplina a Constituicdo Federal:
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Art. 150. [...] § 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo
tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o
fato gerador presumido (BRASIL, 1988).

Ainda mais especifico, o RICMS/SC, que trata da substituicdo tributaria em

Santa Catarina, expde em seu Anexo 3 que:

Art. 23-A. O contribuinte substituido podera creditar-se do imposto retido por
substituicao tributaria e do correspondente a operagao prépria do substituto
quando: [...]

§ 2° O substituido podera creditar-se do imposto retido por substituicdo
tributaria nos casos de furto, roubo, extravio ou deterioragdo das
mercadorias, observado o disposto no art. 180 do Anexo 5. (SANTA
CATARINA, 2001).

Demonstra-se evidente, portanto, que, tanto a legislagdo federal, quanto a
legislacdo estadual especifica o ressarcimento em situagdes determinadas. O
contribuinte encontra-se protegido, ficando o dever do mesmo conhecer seus
direitos.

Verificando-se o recolhimento indevido de ICMS aos cofres estatais, viabiliza-
se a restituicdo de indébito, que possui fundamento no Codigo Tributario Nacional,
segundo o qual todo sujeito passivo de relagao tributaria tem direito a restituigdo de
valor total ou parcial pago de forma indevida (BRASIL, 1966).

Ainda, a restituicado pode se basear no principio que proibe o enriquecimento
sem causa, se assemelhando ao direito privado. No que concerne ao Direito
Tributario, restando evidente o pagamento indevido - seja ele total ou parcial -,
cabivel a devolugao (AMARO, 2017).

Corroborando com o descrito, Machado (2018, n. p.) assim dispde:

Imagine-se, por exemplo, que uma montadora de automéveis “presume”
que seu carro sera vendido ao consumidor final por R$ 40.000,00. O ICMS
€ recolhido, entao, por “substituicao tributaria para frente”, calculado sobre
esse valor. Posteriormente, porém, o carro é efetivamente vendido ao
consumidor final, mas por R$ 38.000,00. Nesse caso, coloca-se a questdo
de saber se o imposto pago sobre os R$ 2.000,00 excedentes deve ser
devolvido. O STF e o STJ, durante algum tempo, reconheceram esse direito
aos contribuintes, mas, logo em seguida, o STF passou a entender que os
contribuintes nao teriam esse direito: s no caso de a venda a consumidor
ndo acontecer é que o ICMS haveria de ser devolvido (STF, ADIn
1.854/AL). Depois de esse entendimento prevalecer por muitos anos, o
Supremo Tribunal Federal o reviu, quando do julgamento do Recurso
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Extraordinario 593.849, com repercussao geral, tendo sido firmada a tese
segundo a qual “é devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) pago a mais no regime de
substituigao tributaria para a frente se a base de calculo efetiva da operagéo
for inferior a presumida.” Com isso, a Corte reconheceu ser relativa uma
presungdo que vinha sendo tratada como “absoluta”, que era a do prego
final previsto para fins de cobranga do imposto frente ao substituto tributario.
Considerando-se que a nova orientacao tera efeitos significativos sobre as
Fazendas dos Estados-membros, e, especialmente, que se trata da
mudanga na orientagéo a) b) c) pacificamente firmada pelo proprio STF em
momento anterior, os efeitos do novo posicionamento foram modulados, de
sorte a que sejam aplicados apenas a fatos ocorridos posteriormente a sua
adocao, ressalvados apenas aqueles casos ja judicializados quando da
prolagéo do acoérdao.

Fica evidente que o assunto ja é pacificado entre doutrinadores, uma vez que
a matéria passou foi tratada de modo especifico pelo Supremo Tribunal Federal,
definindo-se que o ICMS pago em excesso em regime de substituicdo tributaria
merece ser analisado e nos casos de confirmagao, deve ocorrer a restituicdo do
valor excedente (MACHADO, 2018)

4 EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A TESE DO RESSARCIMENTO

A jurisprudéncia de Santa Catarina costumeiramente adotava a tese de que
apenas as situagdes em que o fato gerador presumido ndo ocorresse eram
passiveis de restituicao por parte do estado.

Nesse sentido, cita-se o Processo n° 2000.010079-9, originario da comarca
de Cacador. Trata-se de uma apelacao civel, levada a Primeira Camara de Direito
Publico, em Florian6polis, em que figurou como relator o Desembargador Volnei
Carlin. O julgado remonta a 16 de outubro de 2003.

No caso, uma revendedora de caminhdes buscou a restituicdo de valores
pagos a maior através do ICMS recolhido pela substituigao tributaria. Ocorre que o
pedido foi negado, tomando por base o Convénio do ICMS 13/97, bem como a partir
de decisao do STF expedida por meio de controle de constitucionalidade, uma vez
que o convénio supracitado apenas defende a restituicdo nos casos em que o fato
gerador nao ocorrer.

Nao esta previsto no citado Convénio os casos em que o imposto for pago
com valor acima do realmente devido. Desta forma, mostrava-se incabivel a

restituicdo em operagcdes com valores a maior. Porém, esta decisdo demonstrou-se
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equivocada, uma vez que o Estado de Santa Catarina ndo era integrante do
Convénio 13/97, e possuia legislagao propria sobre o instituto do ICMS.

Com o passar dos anos, sobressaiu o entendimento, hoje pacificado, do STF,
o qual defende a restituicdo tanto nos casos do fato gerador néo ocorrer, como nos
casos em que o tributo for pago a maior do que o devido.

O pensamento jurisprudencial do tribunal estadual foi alinhado ao tribunal
superior, passando as decisdes a serem aplicadas a luz do decidido pelo STF,
seguindo a legislagao federal como regra geral e a legislagdo estadual como regra
especifica.

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica expds a situagdo apos
recurso especial, ordenando a revisdo de julgados improcedentes. Tal decisédo
coube ao STJ, pois a jurisprudéncia pacificada do STF expbs os casos do convénio
13/97. Como Santa Catarina ndo faz parte do convénio, possuindo legislagao propria
sobre o0 assunto, torna-se claro o direito a restituicdo. Nesse sentido, apresentam-se
decisdes proferidas pela Corte catarinense.

No Processo n°® 2006.007492-4, com origem na comarca de Chapecd, aborda
apelagéo civel, julgado pela Quarta Camara de Direito Publico, em Florianépolis, no
ano de 2014, também em sede de apelacdo civil, buscou-se revisar decisdo que
negou provimento ao pedido de restituicdo de ICMS recolhido em substituigao
tributaria baseada em fato gerador presumido (SANTA CATARINA, 2006).

A autora da apelagado argumentou sobre valores pagos a maior que o devido
na operagao em si. Em primeira instancia, foi negado provimento com base em
artigo da Constituicdo que consta apenas o dever de restituicdo nos casos em que o
fato gerador ndo venha a ocorrer (SANTA CATARINA, 2006).

Porém, é assunto pacificado pelo STF e devidamente esmiugado pelo
Superior Tribunal de Justiga, acolhendo a devolugdo de valores pagos a maior,
tendo embasamento na Constituicado Federal, na Lei Complementar n° 89, de 1996
em seu artigo 10°, e, por fim, pela Lei n. 10.297, de 1996 (SANTA CATARINA,
2006).

Em seu voto, o desembargador-relator Jaime Ramos, reformou a decisdo de
instancia anterior, dando provimento a apelagdo e reconhecendo o direito a
restituicdo do valor pago a maior pelo polo passivo da relagao tributaria (SANTA
CATARINA, 2006).
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No mesmo sentido, tem-se o Processo n°® 2007.058022-4, com origem na
comarca de Joinville, também uma apelacao civel, analisada pela Quarta Camara de
Direito Publico, em Floriandpolis, em que o relator foi o Desembargador Jaime
Ramos, em julgado de 6 de margo de 2014.

A referida jurisprudéncia trata de situagdo aonde o autor pleiteou o
ressarcimento de valores pagos a maior através da Substituicdo tributaria. Tal
jurisprudéncia segue exatamente os passos da anterior, inclusive usando a mesma
base argumentativa para o provimento do recurso de apelagao, fato favorecido em
decorréncia de o relator ser o mesmo do recurso anteriormente citado.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao julgar casos referentes a
restituicdo de valor de ICMS pago indevidamente através de substituicdo tributaria,
baseia suas decisbes em orientagdo pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, a
qual assegura ao contribuinte a compensacgao caso o fato gerador presumido nao
ocorra ou o valor seja indevido, prejudicando o polo passivo.

Ambas a decisdes seguem a mesma base juridica, tendo o Desembargador
Relator Jaime Ramos usado como fonte principal para justificativas o art. 10 da Lei
Complementar Federal n® 87, de 1996, mais conhecida como Lei Kandir, e o art. 40
da Lei Estadual n® 10.297, de 1996.

As situagdes tratam de apelacdo, a qual o autor (polo passivo do tributo) se
considera prejudicado, tendo recolhido o imposto com valor a maior do que o que
realmente se concretizou no momento do fato gerador.

Expostos os argumentos da apelagdo com base legislativa explicita em
defesa da situacdo do autor e corroborando com isto, jurisprudéncia pacifica do STF
em defesa da restituicao, ficou evidente o direito, tendo o relator tomado — em nosso
entender — acertada deciséo.

O voto tem por base inicial a jurisprudéncia pacifica do STF referente ao
assunto com base na constituicdo e na legislacédo estadual pertinente. Ainda, o
Superior Tribunal de Justica foi quem declarou o direito dos autores a restituicao,
uma vez que a jurisprudéncia do STF e as leis estaduais defendem a devolugao dos
valores excedentes.

Apés a revisao solicitada pelo STJ, e as referidas decisbes proferidas pelo

Desembargador Jaime Ramos citadas acima, ficou pacificado a dever do estado de
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restituir os contribuintes nos casos de valores pagos a maior ou em que o fato
gerador ndo venha a ocorrer pelos motivos defesos em lei.

O entendimento pacificado em nosso estado no ano de 2014 continua em
vigor até os dias atuais, conforme jurisprudéncia que se apresenta na sequéncia.

No ambito do Processo n° 0003104-78.2001.8.24.0015, com origem na cidade
de Canoinhas, por se tratar de Apelacao civel, o recurso foi julgado, em novembro
de 2018, pela Segunda Camara de Direito Publico, em Floriandpolis, sendo Cid
Goulart o desembargador responsavel pela relatoria processual (SANTA CATARINA,
2001).

Referente a juizo de retratacdo, uma vez que em primeira instancia a juiza
havia negado provimento, entende-se que a negativa € descabida, uma vez que o
assunto se encontrava pacificado desde o ano de 2014, inclusive com tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal por meio do Tema n° 201.

No caso em tela, o relator confirmou como devida a restituicdo dos valores
pagos a maior no regime de substituigao tributaria. Desta forma, foi emitido juizo de
retratacdo, dando-se provimento a apelacdo e admitindo-se o direito do autor ao
reembolso dos valores excedentes, com base em assunto pacificado no tribunal
catarinense.

ApOs analise da jurisprudéncia estadual, fica evidente o direito a restituigéo
nos casos expressos em lei, tendo tese firmada e pacificada sobre assunto. Desta
forma, ndo ha possibilidade de negar provimento quando o autor do pedido de
restituicdo estiver em conformidade com as possibilidades expostas na legislagao

estadual e federal.

5 CONCLUSAO

Com base no que foi apresentado, conclui-se que a substituicdo tributaria é
um modelo de arrecadagao trazido, no &mbito do Estado de Santa Catarina, pela Lei
n® 10.297, de 1996, regulamentado por meio do Decreto n° 2.870, de 2001.

Tal instituto € utilizado para a cobranca e recolhimento do Imposto Sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servigos (ICMS), situagao esta devidamente regular, ja
qgue se encontra em consonancia com a Constituicao Federal, em seu art. 155, e a
Lei Complementar n° 87, de 1996 (Lei Kandir).
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A cobrangca do ICMS através da substituicdo tributaria é uma opcéo de
governo, com o pretexto de evitar a sonegacdo, a partir do momento em que se
exige a contribuicao de forma antecipada.

Em outras palavras, na substituigao tributaria, um unico contribuinte passa a
ser responsavel pelo recolhimento do imposto devido por todas as etapas
subsequentes, pagando-o de forma antecipada, ou seja, antes da ocorréncia do fato
gerador da relagéo.

Resta-se evidente ainda o dever do Estado de Santa Catarina cobrar o
aludido tributo. De igual forma, o Estado deve ser responsabilizado nas situagdes
em que a cobranga se tornar abusiva, sendo prejudicial ao contribuinte.

Conforme exposto, tanto no entendimento doutrinario, quanto jurisprudencial,
€ dever do Estado restituir os valores pagos a maior pelo contribuinte, assim como
de efetuar a restitui¢do total de valores pagos nos casos em que por motivo de for¢a
maior o fato gerador presumido ndo venha a se confirmar.

Confirma-se, a partir da legislagao federal e estadual, o direito a restituicdo de
valores pagos indevidamente pelo polo passivo da relagéo tributaria, uma vez que
esse venha a ser prejudicado em relacdo de arrecadagcdo de imposto de forma
antecipada.

Esta linha de pensamento se confirma nas decisbées proferidas pelos tribunais
superiores e pela Corte catarinense, sendo certo o direito de restituicdo dos valores
pagos a maior do que os previamente calculados e também dos valores pagos nos
casos em que o fato gerador por forga maior ndo ocorra. Portanto, € evidente o
direito do contribuinte a restituicdo de valores excedentes ou indevidos pagos de

forma antecipada pela substituigao tributaria.
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