EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tributdrio. ICMS.
Artigo 150, § 7%, da Constituicdo Federal. Alcance. Antecipagdo
tributdria sem substitui¢do. Regulamentagdo-. por decreto do
Executivo. Impossibilidade. Principio da legalidade. Reserva de lei
complementar. Nao sujeigao. Higidez da disciplina por lei ordinaria.

1. A exigéncia da reserva legal nao se-aplica a fixagao, pela
legislacao tributaria, de prazo para o recolhimento do tributo apds a
verificacao da ocorréncia do fato gerador, caminho tradicional para o
adimplemento da obrigagao surgida. Isso porque o tempo para o
pagamento da exacdao nao integra a regra matriz de incidéncia
tributaria.

2. Antes da ocorréncia do fato ‘gerador, nao ha que se falar em
regulamentagdo de prazo de pagamento, uma vez que inexiste dever
de pagar.

3. No regime de antecipagao tributdria sem substitui¢do o que se
antecipa é o critério temporal da hipdtese de incidéncia, sendo
inconstitucionais a regulagao da matéria por decreto do poder
executivo e a delegagao genérica contida em lei, j4 que o momento da
ocorréncia do fato gerador é um dos aspectos da regra matriz de
incidéncia submetido areserva legal.

4. Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 03/93, a
possibilidade de.antecipacao tributdria, com ou sem substituicao, de
imposto ou contribuigao com base em fato gerador presumido deixa
de ter carater legal e é incorporada ao texto constitucional no art. 150,
§7°.

5. Na rantecipagao sem substituicdo, o texto constitucional exige
somente/quie a antecipacdo do aspecto temporal se faca ex lege e o
momento eleito pelo legislador esteja de algum modo vinculado ao
nucleo da exigéncia tributaria.

6. Somente nas hipdteses de antecipagao do fato gerador do ICMS
com substituicdo se exige, por for¢a do art. 155, § 2%, XII, b , da
Constituigao, previsao em lei complementar.

7. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A repercussao geral concerne a sistematica da antecipagao tributaria no
regime normal de tributacao, ou seja, sem substituicao tributaria.



In concreto , a insurgéncia se deu em face da exigéncia imposta aos
estabelecimentos comerciais gatichos adquirentes de mercadorias de outras
unidades da federacao de recolhimento antecipado do ICMS, na forma
estabelecida no Decreto Estadual n® 40.900/91 (Apéndice XX, do RICMS/RS).
Conforme os contornos faticos delineados no acorddo recorrido, a
mercadoria importada pela recorrente seria destinada a posterior
circulagao. Ademais, € inconteste que as operagdes nao, se encontram sob o
regime da substituicao tributaria.

Numa primeira aproximacao da matéria, observo que a exigéncia da
reserva legal nao se aplica a fixagao de prazo para.o recolhimento do tributo
(RE n® 140.669/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao , D] de 18/5/01).
Isso porque o tempo para o pagamento da exa¢ao nao integra a regra matriz
de incidéncia tributaria (art. 97 e 160" do CTN). Nao ha maiores
questionamentos sobre se o prazo para. o.pagamento do tributo é fixado
pela legislacdo tributédria apds a verificagao da ocorréncia do fato gerador,
caminho tradicional para o adimplemento da obrigacao surgida. Como se
sabe, o caminho comum para a satisfagao da obrigagao tributaria é este: com
a ocorréncia do fato gerador, surge a obrigagao tributdria principal, de
forma automatica e infalivel (como leciona Paulo de Barros Carvalho), a
qual tem por objeto o pagamento da exacdo (ou a penalidade pecunidria),
nos termos do art. 113 do CTN. Nasce para o contribuinte o dever de pagar
o tributo; para o Fisco, o erédito adquire exigibilidade apos o regular
lancamento.

Nessa ordem de ‘ideias, antes da ocorréncia do fato gerador, nao ha
obrigacado tributdria,nem crédito constituido, ao menos nos moldes gerais
fixados pelo CTN:e estabelecidos na remansosa doutrina. Assim, nao hd
que se falar em, regulamentagdo de prazo de pagamento, uma vez que
inexiste dever./de pagar.

Ao se antecipar o surgimento da obrigacdo tributaria, o que existe,
necessariamente, €, também, a antecipacao, por ficgao, da ocorréncia do fato
gerador da exacao, ja que a relagdo entre esse e aquela é “automatica e
infalivel”, no dizer de Paulo de Barros de Carvalho. Apenas por lei isso é
possivel, ja que o momento da ocorréncia do fato gerador é um dos aspectos
da regra matriz de incidéncia .

Portanto, a conclusao inafastavel é pela impossibilidade de, por meio de
simples decreto, como acabou fazendo o Fisco gaticho, a pretexto de fixar



prazo de pagamento, se exigir o recolhimento antecipado do ICMS na
entrada da mercadoria no territdrio do Rio Grande do Sul. Como visto,
rigorosamente, de prazo de pagamento nao se trata.

Nem se argumente que a delegacao prevista na Lei Estadual n° 8.820/89
seria suficiente para autorizar a antecipagao do momento-da ocorréncia do
fato gerador, pela via de decreto estadual. Com efeito, o art. 24, § 7°, do
diploma confere ao regulamento, de maneira genérica e ilimitada, a
possibilidade de se exigir o recolhimento antecipado do imposto sempre
que houver necessidade ou conveniéncia. Como se.nota, o didlogo com o
ato infralegal se deu em branco, o que nao é admitido por esta Corte.

Vai nesse sentido o RE n® 111.152/SP:»Naquela assentada, restou
consagrado na ementa que seria possivel, a0 menos em tese, a fixagao por lei
“como saida da mercadoria momento~diferente daquele em que tal
realmente se verifique”. Assim, entendeu a Corte que nao deveria
prevalecer a cobranca antecipada do tributo, instituida por decreto estadual
, antes da remessa da mercadoria. Para o Ministro Aldir Passarinho , seria
concebivel, por ficcao legal , estabelecer-se como momento da ocorréncia do
fato gerador momento diverso da saida do bem. Todavia, naquele caso,
entendeu Sua Exceléncia que ‘seria inconstitucional a delega¢do genérica
contida na lei, a qual admitia a exigéncia do ICM antes da remessa da
mercadoria, sem determinar, contudo, que momento seria esse . Eo que se
vé neste trecho de seu voto:

“o MM. Juiz de 1° grau, em sua bem lancada sentenca, embora
admitindo. que o fato gerador possa, por lei , constituir-se em
momento_ diverso daquele concernente a saida da mercadoria,
sustenta que € necessario que se configurem determinados aspectos
para.caracterizar-se o fato gerador. (...)

O v. acérdao admite o pagamento antecipado, com base no art. 53
da Lei 440/74, do Estado de Sao Paulo. Tal preceito legal, porém, nado
fixa marco temporal na conceituagio do fato gerador, apenas
admitindo que o ICM podera ser exigido antes da entrega ou remessa
da mercadoria. Ao assim dispor, tem-se que embora admitindo a
antecipacdo nao determinou que momento seria esse. Assim, embora
se admita que a saida da mercadoria que se constitui no fato gerador,
como resulta do art. 1° do Decreto- lei n°® 406/68, possa por ficgdo legal
situar-se no tempo em periodo diverso que aquele exato momento da
saida do bem, é de ver que na conformidade do disposto no art. 97, 11,
do CTN, somente a lei poderad definir o fato gerador da obrigagao
tributaria, salvo na excegao prevista naquele mesmo item II I. E, deste
modo, nao poderia prevalecer a regra do art. 293 do Regulamento d?c))



ICM do Estado de Sao Paulo, que fixa a obrigacao do recolhimento do
aludido tributo antes da remessa da mercadoria” (RE n® 111.152/SP,
Segunda Turma, Relator o Ministro Aldir Passarinho , D] de 12/2/88).

Superada a questao da reserva legal para dispor sobre o momento da
ocorréncia do fato juridico tributdrio, cabe analisarse a matéria esta
submetida a reserva de lei complementar (art. 146, III, b, c/c o art. 155, § 2¢,
inciso XII, alinea b, da Constituicao Federal).

Faco, primeiramente, um breve historico do instituto da antecipagao
tributaria sem substituigdo , abarcando tanto a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quanto a evolugao legislativa sobre o tema.

Sob a égide da Constituicao Federal de 1937, o Decreto-lei n® 915/38, o
qual regulamentava, nacionalmente, o imposto sobre vendas e consignagoes
- de competéncia estadual -, ja trazia hipotese de antecipagao sem
substituicao tributaria.

Conforme o mencionado decreto-lei, quando as mercadorias destinadas
a venda ou consignagao fossem. produzidas em um estado e transferidas
para outro pelo fabricante ou produtor, a fim de formar estoque em filial,
sucursal, deposito, agéncia“ou representante, o imposto seria pago
adiantadamente , por ocasido-da saida, ao Estado em cujo territdrio haviam
sido produzidas (Decreto-lei'n® 915/38, art. 22, § 1°). Caso o preco de venda
da mercadoria fosse igual ao preco atribuido no ato da transferéncia, nada
mais seria devido a titulo desse tributo; por outro lado, se o preco de venda
fosse superior ao preco atribuido a mercadoria quando do ato de
transferéncia, o contribuinte deveria recolher a diferencga ao estado produtor
(art. 2°, § 29).

Seguindo essa logica, o recolhimento antecipado da exa¢ao no momento
da saida da-mercadoria do estado produtor sempre mirava o evento futuro:
a operacao final de venda ou consignag¢ao no estado de destino . Isto é, para
que fosse. possivel a cobranga antecipada do tributo, a mercadoria
transferida deveria ter esse destino especifico. A intencao era tributar a
expressao de riqueza encontrada nessa operagao final, e nao propriamente
no simples ato de transferéncia da mercadoria de um estado para o outro.

Nesse sentido foi o voto do Ministro Victor Nunes no RMS n° 15.231/PR,
Tribunal Pleno, DJ de 4/5/66, Relator para o acérdao o Ministro Aliomar
Baleeiro :



“[Plarece-me que hd mais um problema de palavras do que de
substancia. Tem-se falado em tributacao da transferéncia, e algumas
leis estaduais, como citou o eminente Ministro Evandto Lins, chegam
a equiparar a transferéncia a venda. Mas, nesses casos.de cobranca por
ocasido da transferéncia, o que hd, realmente, é a antecipagdao do
pagamento do tributo . A transferéncia € apenas o momento, e ndo a
causa, da cobrancga do tributo .”

Dito em outras palavras, a expressao de riqueza encontrada na operagao
de venda ou consignacao (futura) era considerada.como ocorrida, fictamente
, no momento da transferéncia interestadual da mercadoria - dai a
necessidade de uma projecao da base de calculo, de se atribuir um prego
(provisdrio) a mercadoria quando da dita saida. Tanto assim o era que, se o
preco da venda ou consignagao fosse superior ao prego atribuido no ato da
transferéncia da mercadoria, o contribuinte ainda ficava responsavel pelo
pagamento do tributo relativo a diferenca encontrada a maior. Assim, por
exemplo, esta Corte reconheceu o direito do contribuinte de ter restituido o
valor antecipado por ocasiao da_transferéncia da mercadoria para outro
estado no caso de nao haver a venda ou a consignagao (RE n® 68.645/PR,
Relator o Ministro Antonio Neder; D] de 18/4/75).

Com a Emenda Constituicional n® 18/65 e a consequente reforma
tributéria, surgiu o ICM —‘imposto sobre circulagdo de mercadorias. Desde
entdo, a jurisprudéncia desta Corte mostra-se claudicante quanto a
admissibilidade do regime de antecipacao de tributos sem substituigao
tributdria. O tema encontrou maiores discussoes em razao do advento do
Cddigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66).

Um dos precedentes mais rememorados, a propdsito, é o RE n® 68.971
/SP, o qual tratou da exigéncia antecipada do ICM, contida no Decreto
Paulista n® 47.763/67, por ocasidao das vendas a ordem ou para entrega
futura. Para 0 Relator do processo, o Ministro Aliomar Baleeiro , o imposto
estava, até 'entdo, regido pelas normas complementares do Cddigo
Tributdrio-Nacional. Destacou Sua Exceléncia que a “Lei Complementar da
Constituigao, integrante desta, enquanto ndo a contraria, € lei supra-estadual
: obriga aos Estados”. Afirmou que a antecipagdo tributdria operada pelo
Fisco estadual ofendera a técnica basica de satisfagdao do crédito tributario
constante do Cédigo Tributario Nacional .

Promulgada a Constitui¢ao Federal de 1988, surgiu o atual ICMS. Com
base no art. 34, § 8%, do ADCT, editou-se o Convénio ICMS n® 66/88,
permitindo-se aos estados instituirem o dito imposto.



Analisando o art. 25 do Convénio ICMS n® 66/88 (e o Convénio ICMS n®
107/89), o Tribunal Pleno, no RE n® 213.396/SP, Relator o Ministro Ilmar
Galvao , DJ de 19/12/2000, entendeu ser constitucional a lei paulista que
exigia antecipadamente do fabricante, na qualidade de substituto tributério
, 0 ICMS incidente sobre automoveis distribuidos a empresa concessiondria
do produtor e alusivo a operacao subsequente de venda do bem ao
consumidor final. Para o Relator, a presuncao do fato gerador nao
constituiria dbice para a cobranga prévia do tributo.

Com a edi¢ao da Emenda Constitucional n®03/93, a possibilidade de
antecipagao tributaria, de imposto ou contribui¢do, com ou sem substituigao
, com base em fato gerador presumido deixou de ter carater legal e foi
incorporada a Carta Federal de maneira expressa em seu art. 150, § 7% nos
seguintes termos:

“Art. 150, § 7° A lei podera-atribuir a sujeito passivo de obrigacao
tributdria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido."

Note-se que a doutrina de Marco Aurélio Greco encontra amparo no art.
150, § 7°, da CF/88 (redacao ‘dada pela EC n® 03/93), tanto no caso da
antecipacao no regime normal de tributacao (sem substitui¢ado) como no
caso da antecipacgao tributaria com substituicao.

“Ha4 hipoteses de antecipa¢ao com substituigao e sem substituicao.
Por isso, /a0 analisar o § 7° do art. 150 da CF de 1988 devemos ter em
mente que o dispositivo regula propriamente um modelo que alcanga
ambos os tipos de antecipagdo do fato gerador ( com ou sem
substituicao), de modo que uma andlise que afirme que o dispositivo
regula “a substituicao tributaria” é afirmacao, data venia, parcial, pois
sua abrangéncia é maior do que aparentemente sugere; e desfocada do
nucleo central do tema, pois este é a antecipacao em relacao a
ocorréncia do fato gerador, e ndo a figura passiva da substitui¢ao.”

A discussao acerca de estarem ou nao as duas formas de antecipagao
alcancadas pelo citado art. 150, § 7%, da Constituicao parece estar resolvida
em sentido afirmativo na jurisprudéncia da Corte.

Ja no julgamento do RE n® 213.396/SP, o qual envolvia normas do

Convénio ICMS n® 66/88, o Ministro Relator, Ilmar Galvao citava as
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seguintes licoes de Marco Aurélio Greco, as quais sintetizo. De acordo com
Greco, a norma do referido dispositivo estd segmentada em trés clausulas:
(i) uma clausula de vinculagdo a um fato gerador que deva ocorrer
posteriormente ao momento a que esta atrelado o recolhimento ; (ii) uma
clausula que atribui a sujeito passivo de obrigacgao tributaria a condigao de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicao; e (iii) uma
clausula de restituicao do excesso (GRECO, Marco Aurélio . Substituicdo
Tributéria (antecipac¢do do fato gerador). 2. ed. Malheiros. p. 14/29).

Dessa perspectiva, a abrangéncia do referido.dispositivo iria além da
‘substituigao tributaria’, pois o nucleo central.do tema seria a antecipagdo
em relagdo a ocorréncia do fato gerador ; e'ndo a figura passiva da
substituicao.

No tocante a clausula de vinculagdo , o.relevante € a referéncia a opgao
do legislador em qualificar uma fase preliminar como critério adotado para
se exigir o respectivo recolhimento: Na interpretacao da cldusula de
vinculagao, portanto, o elemento conexao ¢ um dos mais importantes, pois a
antecipacao nao se pode tornar instrumento indireto para se exigir imposto
sobre pressuposto de fato ndao abrangido pela norma atributiva de
competéncia. Na Repr. n® 1.211/R]J (RT] 21/439), por exemplo, a Corte ja
declarou a inconstitucionalidade de lei que imputava ao proprio
contribuinte o dever de -recolher antecipadamente o imposto sobre a
transmissao de bens imdveis'e de direitos a eles relativos, desconsiderando
o elemento “conexao”.

Afora isso, perceba-se que o dispositivo constitucional trabalha com a
figura do fato gerador presumido . A presuncao, como decorre da légica
juridica, ¢ um mecahismo com o qual, com base em um fato cuja existéncia
seja conhecida’e certa (evento inicial), se impde a certeza de outro fato
(denominado de fato presumido). No momento da ocorréncia do fato
conhecido , entende-se, presumidamente, presente a expressao de riqueza
do sujeito passivo (decorrente do aspecto material da norma-padrao de
incidéncia, seu nucleo) e se cria o liame que vincula devedor e credor. Dessa
forma, é de rigor a cldusula de restituigdo do excesso , caso o evento futuro
“nao“serealize ou, realizando-se, nao se der na dimensao originalmente
prevista”. Essa consequéncia ¢ apontada pela doutrina de Marco Aurélio
Grecco como elemento indispensavel para dar consisténcia e coeréncia ao
mecanismo da antecipagao.

Sob o manto do art. 150, § 7°, da Constituicao, a Corte entendeu que a
Lei estadual pode regular “a antecipacao parcial do ICMS nas aquisi¢oes
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interestaduais de mercadoria para fins de comercializagao”. Refiro-me a
ADI n® 3.426/BA. Naquele caso, o Fisco baiano exigia o recolhimento
antecipado de ICMS dos comerciantes quando da aquisi¢cao.de mercadoria
em outros estados para a comercializacao na Bahia. Tal cobranca era feita
do proprio contribuinte. O Ministro Sepulveda Pertence , Relator do
acordao, entendeu pela admissibilidade da norma baiana. Inicialmente,
afirmou que esta Corte havia declarado a constitucionalidade do citado
dispositivo, incluso pela EC n°® 3/93 (ADI n® 1.851), quando tratou da
antecipacao com substitui¢ao tributdria. Com baseé no RE n® 194.382,
assentou que o caso da lei baiana preenchia os requisitos do art. 150, § 7, da
Constituigao: existia lei estadual instituindo a antecipagio e o adquirente da
mercadoria (oriunda de outro estado) estava vinculado ao fato gerador do
ICMS.

Na referida ADI, o Relator adotou parecer do entao Procurador-Geral,
Cldudio Fonteles , para concluir que. a fixa¢gdo do momento para o
recolhimento do ICMS “nao esta no ambito de competéncia da Constituigao
Federal, portanto, os Estados detém competéncia legislativa plena para
estabelecer o momento do pagamento do tributo”, nao se configurando,
ademais, violacao dos arts. 22, inciso VIII, e 155, § 2¢ inciso VI, da
Constituicao,

“pois nao houve invasdo de competéncia legislativa da Unido de
legislar sobre comércio , como também nao houve desrespeito a
competéncia do Senado Federal, que é o ente competente para
estabelecer _as aliquotas aplicdveis as operagdes e prestagoes
interestaduais”.

No RE n® 499.608/PI-AgR, esta Corte reiterou seu posicionamento. Para
o Relator o Ministro Ricardo Lewandowski , a antecipacgao do diferencial de
aliquotas de ICMS nas operagOes interestaduais esta sujeita aos requisitos
para a adog¢do desse instituto, entre eles, a previsao em lei . Para firmar seu
convencimento, valeu-se da citada ADI n® 3.426/BA. No caso, tratava-se de
decreto(do Estado do Piaui que exigia o recolhimento antecipado do tributo.
Concluiu o STF que tal manobra, realizada exclusivamente por mero
decreto, violava o principio da legalidade. Na mesma diregcao: RE n®
592.716, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski , D] de 2/9/09.

De tudo quanto até aqui exposto, € de se observar que a jurisprudéncia

da Corte, ha muito, admite a figura da antecipagao tributdria, desde que o
sujeito passivo (contribuinte ou substituto) e o momento eleito pelo
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legislador estejam vinculados ao nucleo da incidéncia da respectiva
obrigacao e que haja uma relagao de conexao entre as fases, de modo que se
possa afirmar que a fase preliminar é efetivamente preliminar da outra. A
par disso, como, no regime de antecipagao tributdria sem.substituicao, o
que se antecipa € o momento ( critério temporal) da hipotese de incidéncia,
entendo que as unicas exigéncias do art. 150, § 7°, da Constitui¢ao sao as de
que a antecipacado se faca ex lege e o momento eleito-pelo legislador esteja
de algum modo vinculado ao nucleo da exigéncia tributaria . A cobranca
antecipada do ICMS constitui simples recolhimento ‘cautelar enquanto nao
ha o negodcio juridico da circulagao, no qual a'regra juridica, quanto ao
imposto, incide. Apenas a antecipagao tributaria.com substitui¢ao € que esta
submetida a reserva de lei complementar, por determinagao expressa do
art. 155, § 22, inciso XII, alinea b, da Constitui¢ao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é tranquila no sentido
de que o regime de antecipagao tributaria sem substitui¢ao nao esta sujeito
a disciplina de lei complementar. Nesse sentido o RMS n® 17.303/SE, Rel.
Min. Eliana Calmon , DJ 13/9/04, entendimento esse que vem sendo adotado
de forma mansa pelos demais ministros daquela Corte Superior. Vide
trecho do voto da Relatora:

“Ora, outro nao poderia ser o entendimento jurisprudencial desta
Corte, diante da previsao constitucional do artigo 150, § 7%, que admite
duas modalidades de antecipacdo: a antecipacdo com substituicao e a
antecipagdo sem substituigdo tributaria .

A primeira, ou seja, a antecipagao com substituicao do ICMS, tem
como regra propria a lei complementar, nos termos peremptorios da
CF, artigo 155, § 2°% inciso XII, alinea ‘b’. Diferentemente, a
antecipagao sem substituicdo pode ser normatizada por lei ordindria.
Daira legalidade da Lei Estadual em comento, ao dispor sobre a
substitui¢do impugnada, que é modalidade de ‘antecipagao sem
substituicao’, o que equivale a uma espécie de antecipagdo de
pagamento, perfeitamente acomodada no seio da legislagdo local,
porque, embora chamada de substituigdo tributaria, em verdade de
substituicao nao se trata , pois ndo se conhece substituicio sem
substituto. Conseqiientemente, estamos diante de uma antecipacgao,
instituto que nao se enquadra da exigéncia do artigo 155, § 27,] da
Carta da Republica.”

Em suma,



(i) No regime de antecipagao tributdria sem substitui¢ao, o que se
antecipa é o critério temporal da hipdtese de incidéncia, sendo
inconstitucional a regulacdo da matéria por decreto do poder
executivo, ja que o aspecto temporal do fato juridice tributdrio esta
submetido a reserva legal.

(ii) O art. 150, § 7°, da Constitui¢ao exige somente que a
antecipagao no regime de tributagdo normal se faca ex lege e que o
momento eleito pelo legislador esteja de algum'modo vinculado ao
nucleo da exigéncia tributaria.

(iii) Somente para as hipoteses de antecipagao do fato gerador do
ICMS com substituicao é que se exige, porforca do art. 155, § 2°, XIL, b
, da Constituicao, a previsao em lei complementar.

No caso concreto, nego provimento ao recurso extraordinario,
mantendo o acérdao recorrido, no qual se afastou a exigéncia contida em
decreto estadual de recolhimento antecipado do ICMS quando da entrada
de mercadorias em territorio gatuicho.

E como voto.
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