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RESUMO

O ICMS ¢ o imposto mais influente sobre toda a esfera de arrecadagao
tributdria nacional. Na medida em que abarca ndo apenas uma hipodtese de incidéncia, mas
varias distintas, ¢ evidente que um nimero incontdvel de pessoas compde o grupo de
contribuintes desse imposto, especialmente tendo em vista as dimensdes do pais. Por isso,
verificou-se a necessidade da utilizacdo da Substituicdo Tributéaria, que, ¢ uma espécie de
responsabilidade tributaria, em que um terceiro fica responsdvel pela apuracdo e
recolhimento do imposto devido. Os principais objetivos desse modelo de cobranga por
substitui¢do tributdria sdo os de facilitar a fiscalizagdo e cobranga do imposto por parte do
Fisco e evitar a evasao fiscal. Como a regulamentacao sobre a substitui¢ao tributaria dentro do
ICMS ¢ precaria existem dificuldades em compreender como funciona a cobranga, apuracao,
restituicdo e geracdo de crédito tributario, a exemplo das empresas optantes pelo regime do
Simples Nacional. Busca-se analisar as questdes controvertidas do instituto da substitui¢ao
tributaria, sua adequagdo em face da ordem constitucional vigente no Brasil e sua efetividade

em relacdo a essas dificuldades.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. ICMS. Substituicdo Tributdria progressiva. Simples

Nacional. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O ICMS, hoje, ¢ o tributo de maiores propor¢des na realidade fiscal brasileira,
uma vez que trata-se de imposto que envolve enorme gama de hipoteses de incidéncia e que
tributa o consumo, ou seja, a circulagdo de riquezas, atingindo assim toda a sociedade, com
proporcao inigualavel no cenario nacional.

A despeito disso, a complexidade intrinseca a esse imposto ¢ inegavel diante de
suas diversas hipoteses de incidéncia e da forma como ¢ feito o calculo do valor do tributo,
tanto que ndo raras vezes causam confusao entre os contribuintes e entes politicos.

Ao mesmo tempo, na medida que envolve uma escala grande de contribuintes,
em todos os setores de comercializagao de mercadorias e servigos, exige-se grandes esforcos
do Poder Publico para manter o cumprimento dessa obrigagao tributaria, e por tratar-se de um
imposto essencial na arrecadagdo para o financiamento das atividades publicas, observa-se um
cenario favoravel para a aplicacao da substituicdo tributéria.

A substitui¢ao tributdria ¢ um instituto que transfere para um terceiro a
responsabilidade pelo adimplemento de crédito tributario. Basicamente, um terceiro, que
tenha relacdo com o crédito tributdrio, recolhe o tributo devido no lugar do contribuinte
legitimo para tanto. Assim, torna-se transparente o principal objetivo da substitui¢ao
tributaria: facilitar a fiscalizagdo publica e coibir desvios na arrecadagao.

Esse estudo tem a finalidade de analisar, sob a luz da constitui¢do e legislagao
infraconstitucional, da doutrina e da jurisprudéncia, como se opera ¢ quais os desafios na
responsabilidade tributaria brasileira na substitui¢do “para frente” quando do pagamento do
ICMS, que abrange um nuimero incontavel de contribuintes. Dentro dessa analise, também ha
um certo empenho em incluir o grupo especifico das empresas optantes pelo Simples
Nacional que se inserem nesse contexto.

No Capitulo 1 busca-se situar o leitor no contexto do sistema tributario
nacional para que a compreensao dos capitulos e conclusdes seguintes seja clara e completa.
Assim, hd o contexto do surgimento dos tributos, dos principais principios vigentes e até a
forma como se organiza a obrigacgdo tributaria em relacdo aos sujeitos ativo e passivo, tendo
como objetivo principal a contextualizacdo acerca do imposto do ICMS e da substituicao
tributaria que o segue.

No Capitulo 2 conceitua-se o imposto ICMS, evidenciando suas caracteristicas,
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fatos geradores e informagdes acerca de sua base de célculo e aliquota, com alguns de seus
aspectos de maiores controvérsias.

O Capitulo 3 tem importancia basilar para o objetivo principal desse estudo.
Através da compreensdo como a substitui¢ao tributaria se fixou na legislagdo e no cenario
nacional, busca-se compreender quais sdo os moldes dessa forma especifica de cobranga
dentro desse imposto e suas maiores discussdes, a respeito da restitui¢do e de sua propria
constitucionalidade.

Nesse Capitulo 3 aborda-se também o regime unificado de pagamento de
tributos, denominado de Simples Nacional. O maior objetivo do Simples ¢ simplificar o
pagamento dos diversos tributos através de sistema integrado online que permite a efetuagdo
do célculo, declaracdo do crédito e impressdo de documento Unico de pagamento de oito
tributos (federais, estaduais e municipais) abrangidos pelo regime, inclusive o ICMS.

Entretanto, o que se constata na pratica ¢ que o sistema tributario brasileiro ¢
demasiadamente complexo e oneroso, tanto para o Poder Publico, que por vezes tem
dificuldades de encontrar um consenso em sua propria administragdo, contribuindo para o
aumento da inseguranca juridica, quanto para o contribuinte, que, enfrentando diversas
questdes tributdrias para se adequar as leis, sente-se desmotivado a cumprir suas obrigacoes
para com o Fisco.

Nesse contexto, busca-se nesse trabalho analisar a forma de pagamento do
ICMS sujeito a substituicdo tributdria, inclusive para as empresas optantes do regime
diferenciado do Simples Nacional. Isso porque, no fim das contas, o principal valor que se
busca dar ao estudo como um todo ¢ a possibilidade de aplicagdo pratica em questdes atuais

que ja representam dificuldades ndo s6 para os contribuintes, mas para os proprios juristas.



1 O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

A existéncia de um Estado implica a busca de recursos financeiros para sua
manuten¢do. Por isso, verifica-se a presenga de tributos desde os tempos mais antigos, na

medida em que ja haviam registros de alguma espécie de cobranga para os gastos coletivos'.
1.1 Breve historico sobre o tributo

Na antiguidade, os tributos ndo eram cobrados de toda a sociedade. Os
cidadaos livres, na medida em que tinham elevado grau de participagdo na vida publica, eram
isentos de tributagcdo. Assim, o tributo era exigido daqueles que ndo possuiam liberdade. Na
Grécia, por exemplo, os tributos diretos eram cobrados daqueles que nao eram livres e dos
estrangeiros, a titulo de prote¢do. Atenas, por sua vez, exigia prestacdes de suas associadas,
como forma de expressdo de submissdo politica. Também a Roma republicana baseava sua
forca financeira nas prestagdes de povos vencidos. Excepcionalmente, Roma cobrava de seus
cidadaos o tributum, que eram considerados meros empréstimos de guerra, que, futuramente,
seriam refinanciados por meio de pilhagens de terras. Resumindo: o tributo era o preco pago
pela falta de liberdade’.

Na Idade Média, o contexto da tributacdo era diferente, porque o consenso era
palavra de ordem. Desenvolveu-se uma relacao conhecida por vassalagem, onde um suserano
alimentava e protegia seus vassalos e, em troca, obtia deles devogdo absoluta em guerra,
obtida através de um juramento. No momento em que fazem juramento ao suserano em
cerimdnia especial, assumem uma relagdo de carater contratual, na medida em que o
juramento feudal ¢ um ato livre. Portanto, tendo feito tal escolha, eram assumidas as
responsabilidades advindas dela, e uma delas era o pagamento de tributos ao suserano.

Apo6s esse momento histdrico, o Estado passou por diversas fases, tendo cada
uma suas caracteristicas principais, inclusive na forma de captacao dos recursos financeiros.

E facil concluir que, com a questdo de suserania e vassalagem, as relagdes
sociais, culturais e publicas passaram a ocorrer predominantemente no campo. Como a
relacdo era pessoal entre os servos e cada suserano, o Estado perdeu cada vez mais forga, e a

legitimidade para recolhimento de impostos passou do Estado para o senhor de terras. O rei, a

1 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 23.
2 Idem, p. 25.
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igreja e o senhorio, auferiam rendas pelo exercicio de propriedade. Era o Estado Patrimonial,
segundo a classificagdo tratada por Luis Eduardo Shoueri’.

Nessa fase, o Estado vivia dos recursos patrimoniais € dominicais do soberano,
desenhando sua principal caracteristica da época: o patrimonialismo financeiro.

Aos poucos o Estado Patrimonial perdeu espaco para o Estado Policial, que
exerce sua atividade com cunho intervencionista, valendo-se de todos os meios de autoridade
que dispunha, inclusive do imposto. Posteriormente, verifica-se o ganho de for¢a, do que foi
chamado Estado Fiscal ou Estado do Imposto, cuja principal caracteristica ¢ o seu
financiamento ser prioritariamente por meio de tributos. Isso significa que nao era o Estado
que gerava suas riquezas, mas o particular®.

Esse sistema se manteve por muitas décadas, até que os tributos passaram a ter
importancia além do aspecto meramente arrecadatorio ja conhecido e ganham poder, no
Estado Social Democratico de Direito, as fungdes distributiva e alocativa. O Estado ganha
volume e sua indispensabilidade de recursos também se agiganta para sustenta-lo.

Com o tempo esse Estado passou a ser questionado, uma vez que foi verificado
que seu crescimento desmedido ndo implicava necessariamente em garantias de melhores
distribui¢des de renda, bem como em maior eficiéncia economica. Por isso, cedeu lugar para o
Estado Democratico e Social de Direito, que € o que se verifica no século XXI, cuja principal
caracteristica ¢ a diminui¢ao de tamanho, permitindo que a iniciativa privada assuma algumas
de suas fungdes, e, consequentemente, a diminui¢do de recursos provenientes de seus
esforgos”.

Sobre esse atual Estado, Luis Eduardo Schoueri®, professor de Direito

Tributario na USP, escreve:

Se no Estado Social a sociedade pagava um prego para o Estado atingir o desiderato
coletivo, no Estado do século XXI a sociedade passa a compreender que o preco
tornou-se inconciliavel com o modelo do Estado do século XXI, pois implica tirar
recursos que a propria coletividade necessita para seus fins. A transferéncia
excessiva de recursos ao Estado pela sociedade tolhe a iniciativa desta, reduzindo ou
impossibilitando seu desenvolvimento econdmico.

O resultado evidente ¢ o surgimento de novas necessidades sociais, exigindo mais
recursos para a construgdo da liberdade. Dai a reinvindicagdo de a sociedade tomar
para si as tarefas antes delegadas ao Estado, recusando-se, dai, a pagar um prego
exorbitante por uma liberdade que aquele ja ndo mais se revela apto a promover

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 28.
Idem, p. 29.

Idem, p. 34.

Idem, p. 35 e 36.

AN AW
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O tributo surge, nessa perspectiva, como o preco dessa liberdade. Ele nio se
justifica enquanto tal, mas somente na medida em que seja indispensavel e na
extensio em que se espera uma atuacgio estatal na construcio de uma liberdade
coletiva, de inclusio social. Revelando-se o Estado incapaz de (ou inabil para)
suprir certas demandas sociais, ndo se legitima o aumento desmedido de
tributos, em ciclo crescente ¢ interminavel, onde se v€ que, por mais que se
aumentem os tributos, em maior grau se ampliam as demandas sociais, exigindo
novos aumentos. (Grifo nosso).

1.2 O Direito Tributario Brasileiro

Para atingir o fim do bem comum da sociedade o Estado exerce fungdes que
exigem recursos financeiros para serem efetivadas. Existem diversas formas pelas quais o
Estado obtém receitas para financiar suas fungdes, entre as quais, atividades econdmicas,
monopolios, empréstimos e, claro, tributos.

O direito de impor tributos deriva do poder de império detido pelo Estado.
Entretanto, ¢ importante observar que tanto o Estado, ao “exigir”, quanto a pessoa sob sua
jurisdi¢@o, ao “contribuir”, devem observar determinadas normas’, para evitar arbitrariedades
e promover o cumprimento do principio da seguranga juridica. E justamente a esse conjunto
de normas que se da o nome de “Direito Tributério”.

Ruy Barbosa Nogueira doutrina que o Direito Tributario ¢ “a disciplina, aqui
entendida como regulamentagdao, do direito de levantamento pecunidrio entre os
jurisdicionados a luz dos principios de Estado de Direito™®,

Enquanto outros paises que tiveram grande influéncia sobre a criagdo e
desenvolvimento das institui¢des juridicas brasileiras incluem regras ou principios tributarios
de maneira esparsa em suas Leis Maiores, o Brasil inundou a Constituicdo com principios €
regras atinentes ao direito tributario, fazendo com que tenhamos uma Constitui¢do bastante
extensa ¢ minuciosa em tema de tributagao.

Segundo o professor e doutrinador Sacha Calmon, a Constitui¢do Tributaria
pode ser estudada em trés grupos tematicos: a) o da reparticdo das competéncias tributarias
(entre Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal); b) o das limitagdes ao poder de
tributar (os principios e imunidades tributarios); e, por ultimo, ¢) o da partilha direta e indireta
do produto da arrecadagdo dos impostos entre os entes da Federagdo (participagdo de uns na

arrecadagio de outros)’.

7 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 29.
8 Idem, p. 30.
9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 46.
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1.3 Competéncia tributaria

Para que sejam providos os recursos necessarios para a manutencao dos entes
federativos, garantindo que cada um deles exerca suas atribuicdes com certa autonomia, a
Constitui¢ao Brasileira adotou um sistema misto de partilha de competéncia e de partilha do
produto de arrecadagdo®. O primeiro, que € o0 mais relevante para essa tematica, significa que
o poder de criar tributos ¢ dividido entre todos os entes da federagdo, de acordo com a
competéncia de cada um, definida pela propria Constitui¢do. Ou seja, “competéncia tributaria
¢ o poder que a Constituicao Federal atribui a determinado ente politico para que este institua
um tributo, descrevendo, legislativamente, sua hipotese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu
sujeito passivo, sua base de célculo e sua aliquota™"".

Assim, cada ente da federacdo tem o poder de criar tributos e definir seu
alcance de acordo com as limitacdes estipuladas pela Constitui¢do Federal. Como essa tarefa
¢ realizada tipicamente através da criagdo de leis, trata-se, portanto, de um poder politico.

O segundo ponto do sistema misto — o da partilha do produto de arrecadagao —
significa que o produto da arrecadagdo de determinado ente, a despeito de a tributagao ter sido
criada exclusivamente por ele, ndo lhe pertence integralmente, mas ¢ partilhado com os outros
entes politicos de acordo com a forma como a Constituigdo Federal determinar.

Quanto a titularidade, a competéncia tributdria pode ser dividida em cinco
classificagdes: exclusiva ou privativa, comum, cumulativa, residual e extraordinaria.

A competéncia exclusiva ou privativa refere-se ao poder exclusivo do ente
politico para instituir determinados tributos, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), como verifica-se nos seus artigos 153, 155 e 156, que definem impostos de
competéncia exclusiva da Unido, dos Estados e dos municipios, respectivamente. Por outro
lado, comum € a competéncia atribuida pela CF/88 a todos os entes politicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) desde que prestem os servigos tributados.

Competéncia cumulativa esta definida no art. 147, da CF/88, atribuindo a
Unido a competéncia tributaria em Territorio Federal, para definir impostos estaduais e
municipais (se o territério ndo for dividido em municipios) e ao Distrito Federal (DF), em

relagdo aos impostos municipais. Ha situagdes que sdo residuais, pela criacdo de novos

10 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 115.
11 CHIMENTI, Ricardo Cunha; PIERRE, Andréa de Toledo. Teoria e Pratica do Direito Tributdrio. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 17.
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impostos ndo previstos na Carta Maior, € nesse caso, a competéncia € residual e exclusiva da
Unido.

Por fim, a competéncia extraordinaria ¢ aquela que extrapola a regra, que € a
competéncia ordinaria. Essa acontece em caso de guerra ou em sua iminéncia, e significa que
a Unido pode ultrapassar sua competéncia ordindria e “invadir” a competéncia dos outros
entes politicos para criar impostos que seriam de sua competéncia, nos termos do art. 154, I,
da CF/88. Ou seja, nessa modalidade a Unido pode criar impostos cuja competéncia
ordinariamente pertence a outro ente politico em situagdo de guerra ou na sua iminéncia.

A competéncia tributaria tem principios e caracteristicas especificas que a
determina. Primeiro, trata-se de uma faculdade de cada ente politico a decisdo de utilizar, ou
ndo, o poder de tributar que lhe foi outorgado, devido ao principio da facultatividade. Porém,
o ente politico que optar por ndo exercer esse poder de instituir e cobrar determinado imposto,
serd excluido dos repasses voluntarios, conforme determina o art. 11, paragrafo tinico, da Lei
de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000).

O principio da incaducabilidade garante que, apesar de optar por ndo exercer
determinado poder de tributar, ele nunca caduca. Assim, o ente politico pode, a qualquer
momento, legislar sobre a matéria que seja competente, mesmo nunca o tendo feito, tratando-
se, portanto, de um direito imprescritivel.

E também um poder irrenunciavel; por isso nenhum ente tributante pode editar
lei para renunciar a competéncia que lhe foi dada pela Constituicdo Federal, ainda que seja em
favor de outro ente tributante. Inclusive, quanto a renunciar em favor de outro, ha, ainda, o
principio da indelegabilidade, para garantir que um ente politico ndo delegue sua competéncia
para outro. Além disso, o fato de um ente publico ndo exercer seu direito de tributar, ndo
significa que outro possa fazé-lo em seu lugar.

Por fim, a competéncia tributaria possui a caracteristica da inalterabilidade, que
determina que os termos estipulados na Constituicdo Federal sdo definitivos, ndo podendo ser
ampliados ou alterados, nem mesmo pelo ente politico detentor do poder de tributar.

Nesse sentido, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS)
¢ um imposto de competéncia dos Estados e do DF. E assim, pode-se afirmar que existem
varias regulamentagdes de ICMS distintas, de acordo com a legislacdo de cada um dos entes
politicos competentes. Ou seja, mesmo sendo um imposto de relevancia nacional, em cada

ente politico havera uma legislacdo especifica para lidar com esse mesmo imposto, nao
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obstante haver uma lei complementar, a LC 87/1996, que estabalece normas gerais do ICMS
para todos os Estados e DF. Aqui reside uma das primeiras dificuldades encontradas pelo

contribuinte no momento de cumprir a obrigagao tributaria do pagamento de ICMS.

1.4 Limitac¢oes ao poder de tributar

A competéncia tributdria estabelece direitos e poderes aos entes politicos em
relacdo a criagdo de tributos, entretanto, ndo se tratam de direitos ilimitados. A Constitui¢do
Federal fixa diversos enquadramentos para assegurar o resguardo de seus valores,
especialmente em relagdo aos direitos e garantias individuais, que formam um conjunto de
normas e principios, que correspondem as limitacdes ao poder de tributar.

Essas limitagdes estdo presentes na Constituicdo Federal mais especificamente
nos principios e nas imunidades tributarias, mas também podem ser encontradas em normas
proprias que determinam caracteristicas exclusivas de cada tributo. Além disso, elas também
abrem espaco para que a legislacdo infraconstitucional estabeleca normas que balizem o poder
do legislador tributario. Ou seja, a limitagdo tributdria ndo se resume apenas ao que define o
texto constitucional.

Nesse quadro de disposicdes infraconstitucionais que complementam a
disciplina constitucional, a posi¢do de destaque ¢, sem davida, das leis complementares'?,
onde, entre elas, estd o proprio Codigo Tributario Nacional, que vincula todos os entes que
possuem competéncia tributaria.

Quanto as limitagdes constitucionais, os principios e as imunidades tributérias

sdo os maiores definidores delas, razdo pela qual se seguem suas explanagdes.

1.4.1 Principios Constitucionais do Sistema Tributario Brasileiro

Antes de enumera-los e explica-los brevemente cabe adentrar a definicdo de
principio em um sistema juridico. Assim, principios sdo o “conjunto de proposicdes diretoras,
caracterisicas, as quais todo o desenvolvimento seguinte deve estar subordinado”", como
doutrina Ruy Barbosa Nogueira.

A Constituicdo Federal nao traz um rol de principios em matéria tributéria.

12 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 131.
13 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 39.
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Para identifica-los, ¢ necessaria uma sele¢ao de artigos esparsos no contetido da Carta Maior.

Segundo Leandro Paulsen'*:

Podemos arrolar os seguintes principios gerais de direito tributirio: principios da
capacidade contributiva (graduacdo dos tributos conforme as possibilidades de

cada um, sem incorrer na tributagdo minimo vital, de um lado, tampouco em
confisco, de outro), da capacidade de colaboracio (a instituicdo de deveres de
colaboragdo ao contribuinte ¢ a terceiros conforme esteja ao seu alcance), da
isonomia (ndo estabelecimento de diferengas em matéria tributaria sem razdo
suficiente embasada no critério da capacidade contributiva ou na efetiva e
justificavel utilizagdo extrafiscal do tributo), da seguranca juridica (principalmente

como garantia de certeza do direito servido pelas regras da legalidade, da
irretroatividade e da anterioridade) e da praticabilidade da tributagdo. (Grifo

nosso).

1.4.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade ndo ¢ exclusivo do direito tributirio, uma vez que
tem projecao sobre todos os dominios do Direito. Estd definido na CF/88, em termos
genéricos, em seu artigo 5°, inciso II, determinando que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Sua presenc¢a no rol dos dispositivos de
direitos individuais denuncia sua importancia como coluna basilar do ordenamento juridico
brasileiro em todas as searas. E isso garante que as atividades dos individuos da sociedade nao
encontrem outro Obice, sendo aquele previsto em lei, ou seja, a cada individuo ¢ facultado
fazer tudo o que ndo houver proibi¢ao expressa em lei.

Nesse contexto geral, esse dispositivo também garante que o Estado nao aja
com arbitrariedade em relagdo aos comportamentos e atitudes sociais, prevenindo os
individuos de surpresas e até tratamentos desiguais.

Ele, sozinho, j& garantiria que nenhum cidadao fosse obrigado a pagar tributos
sem lei criada por pessoa politica competente que antes o defina e determine, ou seja, extrai-
se dele, naturalmente, o principio da legalidade tributaria. No entanto, esse principio ainda foi

reforcado em ambito tributario no art. 150, inciso I, também da CF/88, onde se 1¢:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega. '

14 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio: Completo. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 71-72.
15 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
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O principio da legalidade ¢ um limite intransponivel a atuagdo do Fisco,
garantindo a seguranca das pessoas em relacdo a tributagdo, ja que para criar um tributo nao
basta apenas nomind-lo em lei, mas estabelecer seus critérios de fato gerador, aliquota, base
de calculo, sujeitos ativo e passivo, ou seja, editar pormenorizadamente a norma juridica

tributéria.
1.4.1.2 Principio da capacidade contributiva

Decorre desse principio que o Estado deve exigir das pessoas que contribuam
para as despesas publicas na medida de sua capacidade econdmica, de modo que os mais ricos
contribuam progressivamente mais em comparagdo aos menos providos de riqueza'®.

Esté previsto no art. 145, § 1°, da CF/88, onde se 1é:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administrago
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos

.. A s . . 17
e as atividade econdmicas do contribuinte. (Grifo nosso)

Embora esteja postulado em relacdo aos impostos especificamente, trata-se de
um principio fundamental de tributacdo, aplicavel a todas as espécies tributarias, mesmo que
de formas diferentes, dadas as particularidades de cada espécie de tributo. E possivel verificar
a manifestacdo desse principio em diversos institutos do sistema tributdrio, como na
imunidade, na isencdo, na seletividade e na progressividade'®.

Para atendé-lo o Estado, por meio de autoridade legislativa competente, deve
estabelecer parametros que identifiquem signos de riqueza para a partir dai estabelecer a
condicdo financeira dos contribuintes a fim de diferencid-los conforme sua capacidade
contributiva.

Além disso, trata-se de um principio que guarda relacdo intima com os
principios da igualdade, do minimo vital ou minimo existencial e da proibigdo ao confisco,

na medida em que os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, desigualmente, na

16 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio: Completo. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 72.

17 BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017

18 Op. cit. p. 74.

19 GASSEN, Valcir; D'ARAUIJO, Pedro Julio Sales; PAULINO, Sandra Regina da F.. Tributac¢do sobre
consumo: o esforco em onerar mais quem ganha menos. Sequéncia (Floriandpolis), Floriandpolis, n. 66, p.
213-234, Jul 2013.
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proporcao dessa diferencga, além de estabelecer limites para a atividade estatal de modo a
garantir condicdo de dignidade ao cidaddo, inibindo, inclusive, tributagdo de carater
confiscatorio.

Esse principio evidencia-se na susbstituicdo tributdria (ST), instituto foco dessa
pesquisa, na medida em que vincula a obrigacao tributaria a um terceiro que tenha condigdes
de cumprir tal obrigagdo, como serd exposto mais adiante, fazendo o papel tanto de evitar a
sonegacao, quanto de facilitar a fiscaliza¢do do Fisco.

Outro modo pelo qual o principio da capacidade contributiva se revela, é pela
progressividade tributaria, que ¢ uma técnica de agravamento do Onus tributério, através da
incidéncia de aliquotas variaveis, conforme aumenta a base de calculo®, ou seja, quanto maior
a base de célculo, maior serd a aliquota. Essa técnica permite a possibilidade de oneragdo mais
gravosa ao contribuinte que possui mais riqueza tributavel. Exemplo de imposto
obrigatoriamente progressivo ¢ o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas (IRPF)

Por outro lado, ha a ideia de regressividade dos impostos, que ocorre quando as
suas aliquotas sdo fixadas sem a observancia da essencialidade do produto, isto €, sem
observancia da seletividade®, que atribui tributagdo diferenciada em fun¢io da qualidade do
objeto. Assim, sua maior caracteristica ¢ onerar de forma tnica contribuintes com capacidade
contributiva diversa, consequentemente a carga tributaria se torna mais pesada
proporcionalmente para o contribuinte financeiramente menos favorecido. Trata-se de uma
forma de tributacdo que ndo observa o principio da capacidade contributiva e o Imposto sobre

Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) ¢ um exemplo de imposto regressivo.
1.4.1.3 Principio da capacidade colaborativa

E o principio que pressupde que o Estado exija das pessoas que colaborem com
a tributacdo a vista da sua efetiva capacidade para agir®. A importincia desse principio reside
na preocupag¢do em assegurar o efetivo cumprimento e a fiscalizacdo das arrecadacdes
tributarias.

Essa colaboragdo justifica-se nao somente pelo interesse do Estado, como

20 CREPALDI, Silvio Aparecido; CREPALDI, Guilherme Simdes. Direito Tributario. Teoria e pratica. 3% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 80.

21 CHIMENTI, Ricardo Cunha; PIERRE, Andréa de Toledo. Teoria e Pratica do Direito Tributdrio. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 56.

22 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 77.



17

credor, ou do contribuinte, como agravado, mas também, e principalmente, pelo interesse
juridico da coletividade®, na medida em que concerne a todos os cidaddos a transparéncia e
fiscalizacdo da arrecadacdo de tributos, uma vez que todos sdo beneficiarios da aplicacio
destes. Além disso, cabe lembrar que a maquina estatal gera um custo que deve ser arcado
independentemente da quantidade de pessoas que cumpriram ou ndo com suas obrigagdes
tributdrias. Portanto, quanto maior for a quantidade de sonegadores, maior sera a transferéncia
dessa diferenca de arrecadacdo para aqueles que ndo sonegam tributos.

Trata-se de um principio inferido do ordenamento juridico tributario, tendo seu
alicerce no dever fundamental de colaboragao com a administragao tributaria, tendo diversos
fundamentos constitucionais que o legitimam.

Essas obrigacdes de colaboragcdo, em geral, aparecem como obrigacdes de
fazer, suportar ou tolerar, ou seja, aquelas chamadas de obrigagdes acessorias, ou, nos termos
do direito positivo, de obrigagdes formais ou instrumentais. Assim, € o principio que valida
constitucionalmente as obrigagdes acessorias.

Um paralelo pertinente seria entender que o principio da capacidade
colaborativa estd para a instituicdo das obrigacdes acessorias, assim como o principio da
capacidade contributiva estd para a instituicdo de tributos. Ambos conferem, cada qual para
sua consequéncia juridica, suporte, justificativa e medida®.

No CTN, o principio da capacidade colaborativa se manifesta nas mais diversas
formas, desde a instituicdo de normas acessorias de facil identificagdo, as responsabilidades
dadas a terceiros, como o0s pais em relacdo aos tributos devidos por seus filhos menores,
descrito no art. 134, I, do CTN, bem como diversas outras op¢des nos incisos seguintes, além
daqueles descritos no art. 135, do CTN. O artigo 197 também determina a “obrigacdo de
prestar a autoridade administrativa todas as informagdes de que disponham com relagdo aos
bens, negocios ou atividades de terceiros” a um rol de pessoas fisicas ou juridicas.

Tem impacto fundamental na substitui¢do tributdria também, pois, na medida
em que ha responsabilizacdo de um terceiro para o pagamento de tributo devido por outro,
colocando-o como garantidor do crédito tributdrio, define-se claramente o papel de

colaborador fundamental para o sucesso no cumprimento dos objetivos da ST.

23 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio: Completo. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 26.
24 Idem, p. 77.
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1.4.1.4 Principio da ndo-cumulatividade

Para entender a importancia e até o conceito desse principio, primeiro se faz
necessaria uma breve explanacdo acerca do que sdo impostos cumulativos (ou em cascata) e
as consequéncias deles.

Impostos cumulativos, ou também chamados impostos em cascata, sdo aqueles
que incidem sobre todas as etapas da produgdo, inclusive sobre o proprio imposto
anteriormente pago. Percebe-se, portanto, que a tributagdo cumulativa penaliza processos de
producdo extensos, uma vez que o imposto incide sobre o valor integral do produto; quanto
maior o numero de operacoes envolvendo a producao, maior sera a carga tributaria.

Apesar disso, € possivel conferir duas qualidades principais dessa forma de
tributagdo: cumpre os objetivos fiscais, com enorme potencial de arrecadacdo, e sdo passiveis
da ocorréncia do que se denomina “anestesia fiscal”, que ¢ a falta de “visibilidade” dos
tributos, fazendo com que o consumidor final os suporte sem perceber a dimensao de tal 6nus.

Por outro lado, os defeitos de tal estratégia de tributagdo superam todas as
eventuais qualidades que possam ser apontadas. Tendo em vista que o Brasil optou por uma
forma de oganizagdo de Estado que busca minimizar o impacto do tributo sobre os precos dos
bens e servigos, a utilizagdo dos impostos em cascata tornaria todos os pregos artificialmente
mais onerosos, uma vez que estariam desvinculados da realidade de produgao.
Consequentemente, o custo de vida da populacdo se tornaria mais oneroso, haveria o
encarecimento do processo produtivo, dos produtos e, proporcionalmente a reducdo de
investimentos empresariais. Nao ¢ a toa que todos os paises desenvolvidos ja aboliram a
incidéncia da tributagdo cumulativa.

Assim, o principio da ndo-cumulatividade foi introduzido no ordenamento
constitucional brasileiro com a Emenda Constitucional n°® 18/65, que sistematizou todo o
sistema tributario nacional, trazendo profundas modificacdes ao sistema vigente. No que
tange o principio da nao-cumulatividade, essa emenda determinou que o imposto sobre
produtos industrializados e o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias
estariam sujeitos a regra de que o imposto ja pago seria abatido em cada operagdo, nos termos
da lei complementar.

No ordenamento atual, o principio da ndo-cumulatividade encontra-se expresso

nos artigos 153, § 3°, 11, e 155, § 3°, II, ambos da CF/88, nesses termos:
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Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

()

II - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores;

(...)
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 3° O imposto previsto no inciso I'V:

()

II - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o

montante cobrado nas anteriores;25

O imposto do ICMS guarda relacdo intima com o principio da ndo-
cumulatividade, que sera tratada com o devido aprofundamento no Capitulo adequado deste
estudo.

Trata-se de um principio tao relevante no ambito do imposto do ICMS que ha
doutrina® que o considera equivalente a uma clausula pétrea, com base no art. 60, § 4°, inc.
IV, da Constituicdo, ja que ele traz a garantia para todos os cidaddos de que o ICMS ndo sera

cumulativo em todo o territorio nacional.

1.4.2 Imunidades tributarias

Ao mesmo tempo que define competéncias e direitos para tributar, a
Constitui¢ao Federal deixa evidente que algumas situagdes, em contrapartida, ndo devem ser
oneradas por algum tributo especifico ou por qualquer tributo. Assim, ela exclui determinadas
pessoas, situagdes ou objetos do poder de tributar, buscando, novamente, resguardar certos
valores (a liberdade religiosa, o acesso a informagdo, entre outros).

Portanto, “a imunidade tributaria é a qualidade da situagdo que nao pode ser
atingida pelo tributo em razdo de norma constitucional que, a vista de alguma especificidade
pessoal ou material dessa situacdo, deixou-a fora do campo sobre que ¢ autorizada a
institui¢do do tributo™?.

As imunidades tributarias estdo definidas no art. 150, VI, da CF/88, que

contém cinco alineas, € no seu art. 195, § 7°, também da CF/88, que assim dispdem:

25 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
26 AMORIM, Jodo. ICMS: Questdes controvertidas. Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Impetus, 2007.

p. 9.
27 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 176.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras
musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas
por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os
contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de midias Opticas de leitura a
laser.

Art. 195 . § 7° S@o isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei. 28

1.5 Obrigacio tributaria e os sujeitos ativo e passivo

Para explicar bem o que ¢ e como funciona a modalidade da substitui¢do tributaria no
Brasil se faz necessario, primeiro, a elucidagdo de um assunto mais amplo do Direito
Tributario que engloba o tema em estudo. Por isso, preliminarmente sera feito uma breve
explanagdo acerca dos conceitos de obrigacao tributaria e dos sujeitos dessa obrigacao.

Os entes politicos exercem sua competéncia para tributar atribuindo a determinadas
situacdes o efeito de geradoras da obrigacdo de pagar determinado tributo, utilizando como
instrumento para tanto a legislacdo. Também estabelecem outros deveres formais no interesse
da administragdo tributaria, como os de emitir nota fiscal. Além disso, fixam penalidades,
principalmente multas, pelo descumprimento das obrigacdes.

O art. 113, do CTN, e seus paragrafos cuidam de definir tais obrigagdes como
principais e acessorias, sendo as primeiras as de prestar dinheiro, seja a titulo de tributo ou de
multa, enquanto as outras consistem em obrigag¢des de fazer, deixar de fazer ou tolerar®.

A obrigagdo tributdria possui sujeitos ativo e passivo, explicitados nos artigos 119 e
121, do CTN. O sujeito ativo € “a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento”.

O sujeito passivo, por outro lado, ¢ “a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou

28 BRASIL. Constituig¢@o (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
29 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 194.
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penalidade pecuniaria”. Esse sujeito, nos termos dos incisos I e II do art. 121, do CTN, pode
ser o contribuinte ou um terceiro responsavel determinado por lei, que tenha vinculo com o
fato gerador, como evidencia o art. 128, também do CTN. Leandro Paulsen ainda faz uma
ressalva ao observar que o contribuinte ¢ o responsavel ndo sdo sujeitos passivos de uma
mesma relacdo juridica. Enquanto o contribuinte tem sua obrigacdo baseada na propria
relacdo contributiva pela ocorréncia do fato gerador, o responsavel, por sua vez, tem sua
obrigacdo alicercada sobre uma relacdo de colaboracio com a Administragdo, para a
facilitagdo da arrecadacdo e da fiscalizagdo do Estado™. Ou seja, apesar de ambos terem a
obrigacdo pelo pagamento do mesmo tributo, os motivos, os fundamentos legais e as
hipoteses de incidéncia sdo absolutamente diferentes.

Pois bem, dentre esses terceiros responsaveis, cuida-se de distingui-los em duas
categorias: o responsavel tributario e o substituto tributério.

Nesse sentido, responsavel tributdrio tem sua obrigacdo de pagamento do tributo
decorrente de responsabilidade em relagdo ao contribuinte, o que significa que sua obrigacao
se inicia com o inadimplemento do contribuinte.

O substituto tributario, de outro modo, tem obrigagdo direta de pagamento no lugar do
contribuinte, tendo condicdes de exigir ou reter deste tal encargo em outro momento. Ou seja,
trata-se de um terceiro definido por lei que operacionaliza o pagamento do tributo em lugar,
em nome € com o dinheiro do contribuinte®. Observe que ¢ sujeito passivo de obrigagdo
tributdria, mas em uma relagdo propria de substituicdo, jamais ocupando o lugar do
contribuinte.

Como foi dito, a obrigagdo de terceiro ndo decorre do fato gerador, como a do
contribuinte, mas de uma relacdo de colaboracdo com a Administracdo Publica no sentido de
simplificar a arrecadacdo e a fiscalizacdo de determinados tributos, evitando-se o
inadimplemento e a sonegagao tributaria. Leandro Paulsen registra que, portanto, trata-se de

”32° onde um Unico

uma responsabilizagdo, ou substituicdo, por “concentragdo de sujeitos
sujeito, que tem relagdo com inimeros outros, fica responsavel pelo recolhimento de tributos
destes.

Desse modo, realizada a elucidagdo inicial da substitui¢do tributdria, que sera mais

detalhada em Capitulo especifico, podemos facilmente concluir que no regime de substitui¢ao

30 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 207.
31 Idem, p. 211.
32 Idem, p. 211.
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tributaria engloba um substituto, que € o terceiro responsavel pelo recolhimento da obrigacao
tributdria, e os substituidos, que s@o os contribuintes, que realizam o fato gerador de cujo

tributo foi antecipado.
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2 O IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS

Precedido pelo antigo imposto ICM, instituido pela Constituicao de 1967, que
onerava apenas a circulagdo de mercadorias, o imposto sobre Circulacio de Mercadorias e
Servigos, conhecido hoje como ICMS, também abrange a prestagao de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, além da energia elétrica e dos combustiveis
(derivados de petroleo ou nao), tornando-se o imposto mais relevante do pais em razao de seu
impacto nas economias publica e privada.

E um imposto sobre o consumo e dados da OCDE, 6rgdo internacional que
promove politicas de desenvolvimento econdmico e bem-estar social, revelam que o Brasil
tem sua maior fonte de arrecadagdo tributdria nos impostos sobre consumo, equivalendo a
cerca de 65% do total, enquanto a tributagéo sobre a renda néo chega a 20%.

A titulo de comparagdo, paises desenvolvidos como os Estados Unidos e o
Japao buscam manter a tributagdo sobre o consumo abaixo de 20% do total das contribuigdes,
concentrando sua tributacdo na renda e no patrimonio, sendo esta uma forma considerada
mais justa, ja que na medida em que os impostos sdo cobrados em cada produto, ndo sdo
diferenciados o cidaddo que ganha R$100 mil daquele que ganha um salario minimo, ou seja,
a oneragdo ¢ proporcionalmente bem maior para quem ganha menos, situagdo denominada de

regressividade dos impostos.
2.1 Conceito e caracteristicas do ICMS

A competéncia para criar impostos sobre “operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes e prestacdes se iniciem no exterior” foi dada aos
Estados e ao DF pela CF/88, em seu artigo 155, IT*.

Ou seja, cabe ao Poder Legislativo de cada Estado e do Distrito Federal exercer
a competéncia para instituir e regulamentar o ICMS, determinando seus parametros
especificos, como fato gerador, sujeitos ativo e passivo, sua base de calculo e aliquota,

obedecendo aos principios e limitagdes constitucionais ja elencados.

33 IBPT. Na contramao do mundo, Brasil tributa mais o consumidor. Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributagdo, Florianopolis, 2016. Disponivel em : <https://ibpt.com.br/noticia/2489/Na-contramao-do-mundo-
Brasil-tributa-mais-o-consumo>. Acesso em: 15 set. 2017.

34 FARIA, Luis Carlos Silva. Da substitui¢do tributaria do ICMS: Tlegal imposicdo compulsodria. Curitiba:
Jurué Editora, 2001. p. 95.
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E importante ressaltar que a Constitui¢do Federal ndo cria nenhum tributo, mas
apenas define as competéncias para a criagdo destes, dando a cada ente politico a faculdade de
institui-los ou nao, dentro dos limites constitucionais. Portanto, a criagdo de cada tributo
ocorre pela lei de cada ente politico competente.

No caso do ICMS, verifica-se que a Constituicdo Federal optou por dar aos
Estados e ao DF competéncia limitada, uma vez que ela propria estabeleceu alguns
parametros iniciais, que evidentemente ndo podem ser ignorados. Também determinou que
uma lei complementar deve dispor sobre esse imposto, que atualmente ¢ a Lei Complementar
(LC) 87, de 13 de setembro de 1996, amplamente conhecida como Lei Kandir. Desse modo,
verifica-se que a legislagdo de cada ente politico que regulamentar o ICMS em seu territdrio
deve observar tanto as regras matrizes impostas previamente pela Constitui¢do Federal,
quanto aquelas da LC 87/96.

Verifica-se ainda que, pelo seu conceito, o ICMS abarca pelo menos cinco
impostos diferentes: a) imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias; b)
imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) imposto sobre servigos
de comunicagdo; d) imposto sobre operagdes relativas a combustiveis liquidos, gasosos e de
energia elétrica; e, €) imposto sobre as atividades com minerais®, todos reafirmados no art. 2°
da LC 87/96, que dispde exclusivamente sobre o ICMS.

A primeira vista, 0 uso da mesma terminologia e tratamento juridico para
tantos impostos distintos parece gerar confusdes, entretanto, o entendimento ¢ de que todos,
na verdade, fazem parte do que se denomina tributacao sobre o consumo.

A Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), com
o qual o Brasil desenvolve processo de cooperacdo desde meados dos anos 90, conceitua os
impostos sobre o consumo como “aqueles que se pagam no contexto da utilizagdo de bens e
servigos finais no pais onde sdo consumidos™®.

Alessandra Brandio Teixeira’” explica que:

(-..) O imposto sobre o consumo incide sobre as despesas efetuadas pelos
consumidores, ou seja, essa espécie tributaria deve incidir sobre aquele valor que
ndo representa o custo do produtor na confeccdo daquele bem, mas sim sobre a
quantia que representa o valor que o consumidor tera de assumir para usufruir de

35 FARIA, Luis Carlos Silva. Da substitui¢do tributaria do ICMS: llegal imposi¢do compulsoria. Curitiba:
Jurua Editora, 2001. p. 95.

36 TEIXEIRA, Alessandra Machado Brandao. 4 tributacdo sobre o consumo de bens e servicos. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 63.

37 Idem, p. 64.
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determinado bem ou servigo produzido por outrem.(...)

Cabe ressaltar, também, que antes de adquirir os contornos que possui
atualmente, o ICMS passou por uma pequena alteragdo, causada pela Emenda Constitucional
n°® 42/2003, que introduziu altera¢des no seu campo de aplicagdo, como o estabelecimento de
tratamento diferenciado para a microempresa ¢ empresa de pequeno porte. Além disso,
introduziu as imunidades previstas no art. 155, § 2°, X, “a” e “d”, desonerando do ICMS as
operagdes que destinem mercadorias para o exterior, bem como servigos prestados para
destinatarios no exterior, e as prestacoes de servigos de comunicacao por radiodifusdo sonora
e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita.

Trata-se de um imposto de langamento feito por homologagdo, conforme o art.
150 do CTN, que significa que o sujeito passivo tem o dever de se antecipar e efetuar o
pagamento sem prévio exame ou cobranca do Fisco.

Fazendo um resumo das principais caracteristicas do ICMS, temos que ele ¢
um tributo sobre o consumo, ndo cumulativo (aspecto que sera tratado de forma mais
detalhada no item 2.3), indireto e pode ser seletivo de acordo com a essencialidade do produto

(tributagdes mais gravosas para produtos considerados supérfluos).

2.2 Fato gerador, base de calculo e aliquota do ICMS

Ataliba doutrina:

O vinculo obigacional que corresponde ao conceito de tributo nasce, por forga de lei,
da ocorréncia de um fato imponivel. A configura¢do do fato (aspecto material), sua
conexdo com alguém (aspecto pessoal), sua localizacao (aspecto espacial) e sua
consumacdo num momento fatico determinado (aspecto temporal), reunidos
unitariamente determinam inexoravelmente o efeito juridico desejado pela lei:
criagdo de uma obriga¢do juridica concreta, a cargo de pessoa determinada, num

- 38
momento preciso.

O entendimento citado revela o conceito que gira em torno do nascimento da
obrigac¢do tributéria, que, de forma resumida, pode-se dizer que ¢ o momento em que ocorre
no mundo fatico a hipdtese de incidéncia tributaria.

O Direito, através da legislagao, estabelece regras juridicas de tributacdo sobre

o plano fatico. Enquanto ndo houver ocorréncia de fato do que foi previsto como regra de

38 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 68 e
69.
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tributacdo, esta ndo incide. Logo, o crédito tributario nasce da ocorréncia, no plano fatico, da
hipétese previamente prevista em lei. E a subsungdo, ou seja, o acontecimento de um fato
configurar-se exatamente como previsao hipotética legal.

E o que se chama de fato imponivel, que é aquele necessario para a imposi¢io
da legislagdo, mas que ndo o faz por si sO, e sim mediante lei*’. Ou seja, sem lei que defina
uma hipdtese de incidéncia, ou fato imponivel, determinado fato isolado ndo sera considerado
motivo de nascimento de obrigacdo tributaria alguma.

Além disso, importante ressaltar que, para o direito tributario, a vontade das
partes ¢ irrelevante na producao de um negdcio juridico. Basta a pratica do fato imponivel
para que a hipotese de incidécia e, consequentemente, o crédito tributario se concretizem.

A hipotese de incidéncia ¢ a descricdo hipotética na lei de um fato cuja
ocorréncia concreta tem forga para gerar uma obrigacdo tributaria. Ela se apresenta sob
diversos aspectos e ¢ identificada por eles, segundo doutrinador Geraldo Ataliba. Esses
aspectos ndo vém sempre descritos de maneira explicita na lei como um rol, pelo contrério,
aparecem, geralmente, esparsos na legislacdo, inclusive em diversas leis, ou, ainda, implicitos
no sistema juridico, fato que ndo prejudica o carater unitario e indivisivel da hipotese de

incidéncia.* Eles ndo a originam, mas apenas a integram, conforme escreve Ataliba:

Sdo, pois, aspectos da hipotese de incidéncia as qualidades que esta tem de
determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigacdo tributaria, bem como seu
conteudo substancial, local e momento de nascimento. Dai designarmos os
aspectos essenciais da hipdtese de incidéncia tributaria por: a) aspecto pessoal;

b) aspecto material; ¢) aspecto temporal e d) aspecto espacial.41 (grifo nosso)

O aspecto pessoal ¢ aquele que determina quem serdo os sujeitos da obrigagdo
tributaria proveniente da hipotese de incidéncia a que ele se refere. Ele relaciona o ntcleo da
hipotese de incidéncia a duas pessoas, que figurardo os sujeitos ativo e passivo da obrigacao
tributdria. Tem intima relagdo com o aspecto material, pois ndo se pode considerar o objeto
tributado sem a pessoa relacionada a ele.

O material ¢ o que contém todos os dados de ordem objetiva que configuram o
modelo a que ele se refere. E o aspecto que da a consisténcia da hipotese de incidéncia,

contendo a indicagdo da substancia decisiva para sua configura¢do. Por isso, ¢ o mais

39 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 71.
40 Idem, p. 76.
41 Idem, p. 78.
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importante entre todos os aspectos do ponto de vista operativo do conceito de hipdtese de
incidéncia. E a imagem abstrata de um fato juridico: patriménio, renda, consumo de bens,
producdo, propriedade de imdveis, etc.

Ja o aspecto temporal traz a indicag@o das circunstancias de tempo, 0 momento
em que se deve considerar consumado um fato imponivel. E um dos aspectos que nem sempre
estd previsto de forma explicita pelo legislador, e pode ser identificado observando-se os
principios da irretroatividade e da anterioridade, além dos prazos de contagem de decadéncia
€ prescri¢ao.

E o espacial refere-se a indicagdo das circunstancias de lugar relevantes para a
configuragdo ou ndo de um fato imponivel. Muitas vezes também ndo vem expressa de forma
clara na lei. Um fato ¢ capaz de gerar uma obrigacdo quando ocorre dentro do ambito de
validade da lei, na area espacial abrangida pela competéncia do legislador tributario. Ou seja,
¢ consequéncia pratica do principio da territorialidade da lei.

Por fim, a dimensao da hip6tese de incidéncia ¢ designada pela base de calculo
e aliquota, obrigatdrias por exigéncia constitucional, e a primeira fornece critério para a

1. E mensuravel, redutivel a uma

determinagdo do quantum tributario do aspecto materia
expressao numérica de acordo com lei que definiu seus termos em cada hipodtese. E o

chamado aspecto quantitativo.
2.2.1 O fato gerador do ICMS

Fato gerador da obrigagdo tributaria, também conhecido como hipotese de
incidéncia, ¢ a situacdo material descrita pelo legislador cuja ocorréncia tem o conddo de
gerar a obrigacdo tributaria, ou seja, ¢ o proprio aspecto material da hipotese de incidéncia do
ICMS. A obrigagao tributaria ndo nasce com a criagdo da lei que a descreve, mas com a
ocorréncia do fato gerador, este sim, definido pela lei. Deonisio Koch escreve que “em outros
termos, o fato gerador ¢ aquele fato descrito em lei, cuja ocorréncia concreta faz nascer a
relagdo juridico-tributéria, criando uma obrigacdo tributdria com relacdo ao recolhimento do
tributo”. O CTN ndo deixa margem para dividas ao definir fato gerador em seu artigo 114
como a situa¢ao definida em lei como necessaria ¢ suficiente a sua ocorréncia.

Como exposto, o ICMS ¢ um imposto amplo que abrange uma série de

42 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 108.
43 KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentario a Lei Complementar 87/96 Atualizada. Floriano6polis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 35.
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situagdes bem distintas umas das outras, havendo diversas modalidades de seu fato gerador,
um dos motivos de sua complexidade. Mas independente da situagdo, o fato gerador do ICMS
¢ do tipo simples, por se aperfeicoar com um fato isolado, € ndo um conjunto de fatos, e
instantineo, por se constituir de um fato momentaneo*.

O primeiro ¢ mais evidente fato gerador ¢ realizar operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias, sendo que mercadoria ¢ qualquer objeto que esteja sendo
comercializado, destinado a venda. Lembrando que o mesmo objeto em um dado momento
pode ter status de mercadoria e em outro, ndo, se estiver sendo apenas utilizado pelo
consumidor final.

Quanto ao fato gerador, a forma como ¢ entendido ndo ¢ pacifica entre os
doutrinadores, havendo duas vertentes de raciocinios: a) aquela que considera fato gerador
como a circulacdo fisica das mercadorias, ou seja, simplesmente pelo fato de as mercadorias
se deslocarem de um estabelecimento para o outro; e b) aquela que considera fato gerador
como a circulagdo juridica das mercadorias, quando, apos realizado um negdcio, a mercadoria
passa a ser propriedade de outra pessoa. A LC n° 87/96 adota o critério misto, e, em seu artigo
12, admite tanto a circulagao fisica, quanto a juridica, estipulando as hipdteses para tanto.

Entretanto, essas duas vertentes nao abrangem todas as possibilidades de
incidéncia do ICMS. Também h4 a circulagdo econdmica, que acontece quando uma mesma
empresa, tendo varias unidades de produgdo, efetua todo o processo de fabricagdo da
mercadoria, desde a matéria-prima até a venda ao consumidor final. Nesse caso
evidentemente ndo ha nenhuma circulagdo juridica do objeto, ja que ele permanece do inicio
ao fim do processo pertencendo & mesma pessoa. Também nao hé circulacdo fisica, uma vez
que, ainda que o objeto passe por outro estabelecimento para alguma etapa industrial, essa
circulagdo nao configurou uma venda, uma vez que permanece em estabelecimento de mesmo
proprietario.

No entanto, claramente houve valorizacdo do objeto, etapa a etapa, e isso sim,
conforme parte da doutrina, configura fato gerador fazendo incidir o imposto do ICMS, ja que
ocorre a remessa de matéria-prima que sera incorporada a um novo produto, diferente de uma
simples tranferéncia de mercadoria, em que sua composi¢do ndo sofre nenhuma alteracgao.
Assim, conclui-se que a circulagdo econOmica estd intimamente vinculada ao processo

produtivo da mercadoria e a agregagao de valores a ela.

44 KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentario a Lei Complementar 87/96 Atualizada. Floriano6polis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 42.
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E ainda, ndo ¢ preciso que a relagdo seja onerosa para que incida o imposto do
ICMS. A doacdo de uma mercadoria constitui fato gerador, assim como a indenizagdo, a
permuta ou brinde com mercadorias®®. O comodato, no entanto, ndo gera incidéncia do
imposto por ser um empréstimo gratuito de coisas fungiveis, ndo configurando operagdo
mercantil.

Também ocorre fato gerador no autoconsumo das empresas que produzem a
mercadoria. Tendo em vista que o ICMS onera as diversas etapas de circulagdo da mercadoria,
com destino ao consumidor final, e ndo depende da troca de titularidade da propriedade dela,
entende-se que, ao consumir produto que a propria empresa produziu, esta se concretizando o
objetivo principal, de direcionar a um consumidor final, ainda que este seja ela propria,
caracterizando, assim, fato gerador para incidéncia do imposto.

Este naturalmente que ndo ¢ um entendimento pacifico entre doutrinadores,
jurisprudéncia e fisco, havendo aqueles que ndo admitem essa situagao como fato gerador. O
mesmo acontece com os bens de fabricagdo propria transferidos para o ativo imobilizado,
sendo esta, uma circulagdo econdmica.

Em relagdo a entrada de mercadoria do exterior, se a importacdo ocorre com
vistas a comercializa¢ao do objeto, a hipdtese de incidéncia justifica-se pelos mesmos motivos
que a realizacdo de operagdes de circulagdo de mercadorias.

Entretanto, existe também a hipotese de importacdo destinada ao consumo ou
ao ativo fixo do estabelecimento, que também incide imposto de ICMS. Nesse caso, o objeto
importado ndo se enquadraria mais no conceito de mercadoria e a situagdo fatica fugiria da
hipotese de incidéncia ja explicitada. Assim, entende-se que hd uma nova hipotese de
incidéncia nesse caso, que seria realizar a entrada de bens destinados ao consumo ou ativo
fixo do estabelecimento™.

Outro fato gerador ¢ o de prestar servigos de transporte (intermunicipal ou
interestadual) e de comunicagdo, sendo servigo a “atividade humana de prestar utilidade a
outrem, tenha esta atividade por contetido o esfor¢o fisico ou intelectual, tenha por finalidade
o resultado, ou seja, um fim em si mesma™*’.

Entretanto, perceba-se que o imposto ndo onera o servigo, o transporte ou a

45 KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentario a Lei Complementar 87/96 Atualizada. Florianopolis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 56.

46 CORDEIRO NETO, Guilherme. ICMS: Base de célculo a luz da Constitui¢do Federal. Curitiba: Jurua
Editora, 2001 p. 139.

47 Idem, p. 143.
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comunicacdo, mas a acao de alguém em relacdo a eles, a agao de prestar esses servigos. Além
disso, o imposto ndo incide sobre aqueles servicos que se revelam no conceito dado pela
legislagdo trabalhista, mas apenas aquele que, no plano juridico, ¢ uma atividade prestada por
alguém em proveito de outrem, em carater contratual sujeito as normas civeis e comerciais.

O ICMS incide sobre o servigo cujo conteido seja o transporte, nao sobre o ato
fisico do transporte, simplesmente. O critério do profissionalismo do prestador de servigo de
transporte ¢ fundamental para a definicdo e identificacdo da hipdtese de incidéncia do ICMS.
O contrato de transporte consiste em um acordo onde uma pessoa, o transportador, que realize
tal atividade com habitualidade e profissionalismo, se obrigando, mediante uma remuneracao,
a entregar em outro lugar uma coisa que lhe foi posta aos cuidados®. Esse contrato deve ser
bilateral, consensual, oneroso € comutativo.

Quanto a comunicagdo, mais uma vez, o imposto incide sobre a prestagdo do
servico de comunicacdo, ndo sobre ela em si. O servico de prestagdo de comunicagdo ¢
realizado por aquele que fornece a infraestrutura para que a comunicacdo seja possivel,
efetuando a instalacdo de equipamentos e sistemas para tanto, ou seja, aquele que da as
condi¢des materiais para que a comunicagao se estabeleca.

Também incide ICMS sobre a prestagao de servigo iniciada o exterior, cabendo
o imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatirio da mercadoria ou do

servigo, nos termos da CF/88. Quanto a isso, Guilherme Cordeiro Neto coloca que:

De plano € necessario dizer que o imposto nao incide sobre o servigo prestado no
exterior, mas sim, em razdo da prestagdo de servigos efetuada no exterior. Também ¢
de dizer que ndo ¢é todo ou qualquer servigo, sendo apenas aqueles que se inserem na

competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal: servigos de transporte e de

S~ 49
comunicagao.

2.2.2 A base de calculo do ICMS

A base de calculo ¢ o nicleo da hipotese de incidéncia tributaria, ¢ o elemento
financeiro do fato gerador, é a grandeza econdmica ou numérica sobre a qual se aplica a
aliquota para obter o valor de quanto deverd ser pago a titulo de determinado tributo. Em
outras palavras, ¢ o aspecto quantitativo do ICMS. Sua determina¢do adequada ¢ essencial

para o cumprimento dos principios da capacidade contributiva e da ndo-cumulatividade.

48 CORDEIRO NETO, Guilherme. ICMS: Base de célculo a luz da Constitui¢do Federal. Curitiba: Jurua
Editora, 2001 p. 148.
49 Idem, p. 155.
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Ela possui duas fungdes principais, a quantificadora e a estruturante™. A
primeira ¢ a mais clara e evidencia-se no momento em que a base de calculo ¢ conjugada com
a aliquota para chegar ao valor da obrigacdo tributaria, sendo, portanto, um dos elementos
matematicos utilizados para definir o valor da divida tributaria. A segunda funcdo consiste na
estruturagao que a base de calculo da a regra juridico-tributaria, conferindo fator determinante
para a identificacdo da natureza juridica do tributo.

Com a combinacdo de dois elementos, hipdtese de incidéncia do tributo e sua
base de célculo, ¢ possivel averiguar qual espécie de imposto ou taxa esta sob analise. Isso
porque a base de calculo guarda intima congruéncia com a hipotese de incidéncia, chegando a
formar com ela, uma correlagdo logica, ndo podendo dela se dissociar por forga
constitucional. Do mesmo modo, o legislador infraconstitucional também ndo pode
acrescentar grandezas alheias a natureza juridica de cada tributo. Nesse sentido, doutrina

Carrazza:

Melhor esclarecendo, se o tributo é sobre renda, sua base de calculo devera,
necessariamente, levar em conta uma medida da renda (“v.g.”, a renda liquida); se o
tributo € sobre a propriedade, sua base de calculo devera, necessariamente, levar em
conta uma medida de propriedade (“v.g.”, o valor venal da propriedade); se o tributo
¢é sobre servigos, sua base de calculo devera, necessariamente, levar em conta a

medida dos servigos (“v.g.”, o valor dos servigos prestados), e assim por diante.’ !

Sendo assim, a base de calculo do ICMS deve ser, necessariamente, uma
medida ou da operacdo mercantil, ou da prestacdo de servigo de transporte interestadual, ou
da prestacdo de servico de comunicacdo. Qualquer grandeza diferente dessas configurara
descaracterizacdo do tributo e, consequentemente, uma inconstitucionalidade.

A base de calculo ¢ o valor da operagdo de circulagdo do bem ou da prestacao
de servigos, incluindo encargos de pagamentos a prazo, valor de eventuais seguros, juros,
frete, se houver, e quaisquer outras importancias pagas. Essa estipulacdo esta presente nos
arts. 13 a 18, da Lei Kandir.

Amorim doutrina:

Em sintese, a base de calculo do ICMS deve necessariamente ser a importancia da
operagdo mercantil ou da prestacdo dos servigos enumerados na CF/88, que deve
corresponder ao valor decorrente da saida da mercadoria ou o preco do servigo
prestado, conforme, alids, consta da legisla¢do ordinaria de todos os Estados-

50 CORDEIRO NETO, Guilherme. ICMS: Base de calculo a luz da Constituigdo Federal. Curitiba: Jurua
Editora, 2001 p. 103 a 106.
51 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 162.
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membros e do Distrito Federal.>?

Portanto, a base de calculo é o valor total da opera¢do onerosa ou o prego
corrente da mercadoria ou do servigo, se a operacao for ndo onerosa.

Entretanto, pela leitura atenta do art. 13, § 1°, I, da LC 87/96, revela-se que a
lei complementar estabeleceu que a base de célculo do ICMS corresponde ao valor da
operagao mercantil ou da prestagao do servigo somado ao do proprio tributo, ou seja, sua base
de calculo inclui o valor do ICMS jé& pago, por isso denominado de “imposto por dentro”,
extrapolando os limites constitucionais™, e configurando um caso tipico de bis in idem.

Verifica-se assim claramente que o legislador incluiu na base de calculo do
imposto o valor dele proprio, fator que nada tem a ver com a natureza juridica ou o expectro
do imposto, porém defendido pelo STF em acérdao proferido no RE 582.461/SP, julgado no
dia 18 de agosto de 2011, como se lé:

1. Recurso extraordinario. Repercussao geral.

2. Taxa Selic. Incidéncia para atualizacdo de débitos tributarios. Legitimidade.
Inexisténcia de violagdo aos principios da legalidade e da anterioridade. Necessidade
de adogdo de critério isonomico. No julgamento da ADI 2.214, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, DJ 19.4.2002, ao apreciar o tema, esta Corte assentou que a
medida traduz rigorosa igualdade de tratamento entre contribuinte e fisco e que nédo
se trata de imposicao tributaria.

3. ICMS. Inclusdo do montante do tributo em sua prépria base de calculo.
Constitucionalidade. Precedentes. A base de calculo do ICMS, definida como o
valor da operacio da circulacdo de mercadorias (art. 155, I, da CF/1988, c/c
arts. 2° L, e 8%, 1, da L.C 87/1996), inclui o préprio montante do ICMS incidente,
pois ele faz parte da importincia paga pelo comprador e recebida pelo
vendedor na operacio. A Emenda Constitucional n° 33, de 2001, inseriu a alinea
“i” no inciso XII do § 2° do art. 155 da Constituiciio Federal, para fazer constar
que cabe a lei complementar “fixar a base de calculo, de modo que o montante
do imposto a integre, também na importacio do exterior de bem, mercadoria
ou servico”. Ora, se o texto dispée que o ICMS deve ser calculado com o
montante do imposto inserido em sua prépria base de cialculo também na
importacio de bens, naturalmente a interpretacio que ha de ser feita é que o
imposto ja era calculado dessa forma em relacio as operacdes internas. Com a
alteracio constitucional a Lei Complementar ficou autorizada a dar tratamento
isondmico na determinagao da base de calculo entre as operacdes ou prestacoes
internas com as importacoes do exterior, de modo que o ICMS sera calculado
"por dentro" em ambos os casos.

4. Multa moratoria. Patamar de 20%. Razoabilidade. Inexisténcia de efeito
confiscatorio. Precedentes. A aplicacdo da multa moratoria tem o objetivo de
sancionar o contribuinte que ndo cumpre suas obrigacdes tributarias, prestigiando a
conduta daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos. Assim, para
que a multa moratéria cumpra sua fungdo de desencorajar a elisdo fiscal, de um lado
ndo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira

52 AMORIM, Jodo. ICMS: Questdes controvertidas: Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Impetus,
2007.p. 13.
53 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 169.
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caracteristica confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros
tributos. O acérddo recorrido encontra amparo na jurisprudéncia desta Suprema
Corte, segundo a qual ndo ¢ confiscatdria a multa moratdria no importe de 20%
(vinte por cento).

. . 54 .
5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.” (Grifo nosso)

2.2.3 A aliquota do ICMS

Dispde a CF/88:

CF/88. Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagédo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um

terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera

as aliquotas aplicaveis as operagdes ¢ prestagoes, interestaduais e de exporteu;ﬁo;5 >

E a Resolugdo 22/89 do Senado estabelece:

Resolugdo 22/89. Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal ¢ de Comunicacdo, nas operacdes e prestacdes interestaduais,
sera de doze por cento.

Paragrafo Unico. Nas operagdes e prestacoes realizadas nas Regides Sul e
Sudeste, destinadas as Regiées Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do
Espirito Santo, as aliquotas serio:

I - em 1989, oito por cento;

II - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operagdes de exportacio

para o exterior, sera de treze por cento.” (Grifo nosso)

Aliquota ¢ o percentual definido em lei, que se aplica sobre a base de calculo
para definir o imposto a pagar®’. Em relacdo a aliquota do ICMS, foi estabelecida pelo Senado
Federal por meio de resolucao, nos termos da Resolugao n°® 22, de 1989, em obediéncia ao art.
155, § 2° IV, da CF/88 ou pela propria CF/88, conforme seu art. 155, § 2°, VII, com o

chamado “diferencial de aliquotas™ sobre operacdes interestaduais para determinar como sera

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 582461-SP. Relator: Min. Gilmar Mendes,
ago. 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?
numDj=158&dataPublicacaoDj=18/08/2011&incidente=2606882&codCapitulo=5&numMateria=116&codM
ateria=1>. Acesso em: 06 dez. 2017.

55 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017

56 BRASIL. Resolugdo n°22, de 19 de maio de 1989. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/CONGRESSO/RSF/RSF%?2022-89.htm>. Acesso em: 15 set. 2017.

57 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 17.
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realizado o compartilhamento da arrecadagdo do imposto entre os entes politicos que dele
fazem jus naquela operagdo tributdria. Seu objetivo principal ¢ equilibrar a distribuicdo de
arrecadagdo do imposto ICMS entre entes politicos que sdo predominantemente produtores ou
consumidores, de modo que a receita nado permanega concentrada nos primeiros.

Como ¢ possivel verificar, a aliquota praticada em operagdes interestaduais ¢
de 12% (doze por cento), e aquelas realizadas nas regides Sul e Sudeste destinadas as regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, ou seja, das regides mais
industrializadas para as que t€ém menos forca nesse sentido, terdo aliquota de 7% (sete por
cento).

Isto ¢, o diferencial de aliquota tem a fun¢do primordial de impedir a fuga de
capital dos Estados menos desenvolvidos industrialmente para aqueles mais desenvolvidos em
termos de produgdo de mercadorias, que ja sdo economicamente mais fortes.

O diferencial de aliquota pressupde uma diferenga de aliquota entre a
interestadual e a interna. Dessa forma, se ocorrer um operacgao interestadual em que a aliquota
interna seja igual ou menor que a interestadual, ndo ha valor a recolher.™

Trata-se de um sistema que sé se refere a operagdes interestaduais com destino
a um unico contribuinte do ICMS, devendo ser este o consumidor final. Caso contrario,
aplica-se a aliquota interna, que é maior.”

A CF/88, em seu art. 155, § 2° 'V, institui nas alineas “a” e “b” que o Senado
Federal pode estabelecer aliquotas minimas e maximas para as operacgdes internas, no entanto,
essa competéncia ainda nao foi exercida, ficando a cargo dos proprios Estados estabelecer
suas aliquotas por meio de lei estadual sem limitagdes externas além daquelas estabelecidas
pela Constitui¢do Federal atual.

A aliquota interna do ICMS ¢ de: 18% (dezoito por cento) para AM, AP, BA,
DF, MA, MG, PB, PE, PR, RN, RS, SP, SE, TO; 20% (vinte por cento) para o RJ; e de 17%
(dezessete por cento) nos demais Estados.

Ainda, o art. 155, § 2°, VI, da CF/88, dispde:

art. 155 (...), § 2°(...):
VI - salvo deliberacio em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos

termos do disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operagdes relativas a
circula¢do de mercadorias e nas prestagdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as

58 KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentario a Lei Complementar 87/96 Atualizada. Floriandpolis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 87.
59 Idem, p. 86.
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previstas para as operagdes interestaduais;* (Grifo nosso).

Ou seja, os Estados ndo podem fixar aliquota interna menor que aquela
estabelecida para operagdes interestaduais, de 12% (doze por cento), por lei estadual. Abre-se

excecao a essa regra, no entanto, caso seja firmado um convénio entre Estados nesse sentido.

2.3 O ICMS e o principio da ndo-cumulatividade

O imposto do ICMS, presente na CF/88, difere do ICM, previsto nas
Constituigdes Brasileiras de 1967 e 1969, ndo apenas pela inclusdo de varias outras situagoes
de onera¢do (consequentemente, de fatos geradores), mas também pela flexibilizacdo do
principio da ndo-cumulatividade em relagdo as hipdteses de isenc¢do e ndo-incidéncia trazidas
também pela Carta Maior atual.

Vale lembrar que o imposto sobre consumo pode ser classificado como
monofasico, se deve ser pago uma Unica vez, no inicio ou no final da cadeia de consumo, ou
plurifésico, se seu pagamento ocorre em varias etapas dessa cadeia.

O ICMS, em regra, € plurifasico, uma vez que incide sobre todas as etapas do
setor produtivo, e, para obedecer ao principio da ndo-cumulatividade, em cada um desses
novos pagamentos ¢ efetuada a compensagdo do valor cobrado nas operagdes anteriores
realizadas naquele ou em outro Estado. Assim, busca-se garantir certa neutralidade do
imposto e o afastamento do “efeito cascata”.

Essa forma de compensagdo nao se confunde com a cobranga de impostos pelo
método do Imposto sobre o Valor Agregado (IVA). Enquanto a primeira tributa o valor total
da operagdo de circulagdo de mercadorias e subtrai o0 montante pago na fase anterior; a forma
do I'VA onera apenas o valor que o contribuinte agrega ao produto ou servigo. Apesar disso,
ambas tém resultado final idéntico, como serd demonstrado a seguir, conforme as licdes de

Kiyoshi Harada:

I — Na modalidade de tributagdo ndo cumulativa por compensagdo temos o seguinte:

a) na primeira etapa de circulag@o, do produtor ao atacadista: mercadoria no valor de
R$ 100,00 a aliquota de 18% resulta no imposto de R$ 18,00;

b) na segunda etapa, do atacadista para varejista: mercadoria no valor de R§ 120,00
a aliquota de 18% resulta no imposto de R$ 21,60. Imposto a pagar = valor do “b”

60 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
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menos o valor do “a” =R$ 21,60 — R$ 18,00 = R$ 3,60, que é o valor do imposto a
recolher;

¢) na terceira etapa, do varejista para o consumidor final: mercadoria no valor de R$
150,00 a aliquota de 18% resulta no imposto de R$ 27,00. Imposto a pagar = valor
do “c¢” menos o valor do “b” = R$ 27,00 — R$ 21,60 = R$ 5,40 que é o imposto a
recolher.

Total do imposto pago até o final do ciclo econdomico = R$ 18,00 + R$ 3,60 + RS
5,40 =RS$ 27,00.

IT — Na modalidade de tributagdo pelo Valor Agregado

a) na primeira etapa de circulaggo, do produtor ao atacadista: mercadoria no valor de
R$ 100,00 a aliquota de 18% resulta no imposto de R$ 18,00 a ser recolhido;

b) na segunda etapa de circulagdo, do atacadista para varejista: mercadoria no valor
de R$ 120,00 incidindo a aliquota de 18% sobre o valor acrescido de R$ 20,00
resulta no imposto de R$ 3,60 a ser recolhido;

¢) na terceira etapa de circulagdo, do varejista para o consumidor final: mercadoria
no valor de R$ 150,00 incidindo o imposto sobre o valor acrescido de R$ 30,00 a
aliquota de 18% resulta no imposto no valor de R$ 5,40 a ser recolhido.

Total do imposto pago até o final do ciclo econdmico = R$ 18,00 + R$ 3,60 + R$

5,40 =R$ 27,00.%

Verifica-se, portanto, que, de fato, o resultado aritmético entre as duas formas ¢
igual, entretanto o confronto entre elas mostra que o IVA pode ser mais vantajoso na pratica
do que o sistema de compensac¢do utilizado pelo ICMS. Primeiro, porque o IVA permite a
reparticdo do encargo tributario desde a producao sem deixar de ser uma tributagdo neutra,
uma vez que trata com isonomia todos os produtos ou servicos independente do tamanho do
ciclo de circulagcdo e onera exclusivamente o valor acrescido em cada etapa, e ndo o valor
inteiro subtraindo-se o da etapa anterior.

Em segundo lugar, esse sistema d4 menos margem a evasao fiscal, j& que, ao
criar uma certa interdependéncia entre os contribuintes, gera maior interesse por parte deles
proprios de efetuar as escrituras de forma correta de cada operagdo comercial realizada.

Além disso, a legislagdo referente ao IVA ¢ simples e transparente, o que
facilita a fiscalizagdo e arrecadagdo, enquanto a utilizada atualmente pelo ICMS de
compensa¢do ¢ complexa, de dificil compreensdo, e, muitas vezes, ndo consegue atingir o
objetivo da neutralidade do imposto, causando distor¢des na economia.

Como ja foi exposto, o principio da ndo-cumulatividade comporta excegdes
definidas pela propria CF/88, em seu art. 155, § 2°, 11, “a” e “b”: a isenc¢do e a ndo incidéncia,
que, na pratica, tém efeito sobre o imposto do ICMS no que tange ao crédito do imposto.

O crédito do imposto do ICMS ¢ possivel em funcdo do sistema de

compensac¢do que ¢ utilizado para calcular o pagamento do imposto a fim de evitar o “efeito

61 HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e prdtica. 1* ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 36.
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cascata”, como ja foi dito.

Quando ¢ feito esse calculo de compensacdo entre a etapa anterior € a presente
o resultado pode ser positivo ou negativo. Sendo positivo, este sera o valor devido referente
ao imposto do ICMS. Se for negativo, por outro lado, esse sera o valor do crédito do imposto
devido ao contribuinte, que sera descontado no periodo seguinte.

Assim, entende-se que o crédito do imposto tem natureza financeira, nao fisica,
J& que o confronto realizado para seu calculo ¢ feito imposto sobre imposto, € ndo base sobre
base.

Pois bem, as excecdes ao principio da ndo cumulatividade t€ém seus principais
efeitos sobre esse crédito do imposto em virtude do disposto nas alineas “a” e “b” do inciso II,

do § 2° do art. 155, da CF/88, que determinam:

Art. 155 (...)
§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
[...]

II — a isengdo ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagdo:
a) nao implicara crédito para compensacio com o montante devido nas

operacgoes ou prestacoes seguintes;
b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacdes anteriores.®’ (Grifo
Nn0ss0)

Assim, como ndo implicard crédito para compensacdo com montante de
operagdes anteriores ou seguintes, e acarretara anulacdo do crédito relativo as operagdes
anteriores, se a isen¢ao ou a nao incidéncia ocorrer em uma opera¢do no meio da cadeia de
circulagdo, ndo havera beneficio algum para o contribuinte, pelo contrério.

Note: se uma dessas excec¢des ao principio da ndo-cumulatividade ocorre no
meio da cadeia de circulagdo, o préximo contribuinte da cadeia, que nao for beneficiado por
isencdo ou por ndo incidéncia, perderd o direito a compensa¢do do montante que ja foi pago
nas etapas anteriores e o crédito de todas elas ndo se concretizard em fun¢ao, exclusivamente,
deste ndo ter sido destacado na nota fiscal anterior, devido a regra definida pela Constituicao
Federal.

Hé excegdo a essa conclusdo no caso de operagdes que destinem mercadoria
para o exterior, ou sobre servigos prestados a destinatarios no exterior em virtude do art. 155,

§ 2° 11, “a” e “b” c¢/c art. 155, X, “a”, ambos da CF/88, onde se 1¢:

62 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

II - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

a) ndo implicara crédito para compensacio com o montante devido nas
operagdes ou prestacoes seguintes;

b) acarretara a anulacio do crédito relativo as operacdes anteriores;

X - néo incidira:

a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servicos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencio e o
aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacdes e prestacdes

anteriores;" (Grifo nosso)

2.4 Os convénios do CONFAZ e o ICMS

Sabe-se que cada ente federativo possui competéncia constitucional
determinada para instituir tributos, e, do mesmo modo, tém a faculdade de conceder
beneficios e incentivos fiscais. Quanto a isso, a Emenda Constitucional 3/93 acrescentou a

CF/88 o § 6° ao seu art. 150, que determina:

Qualquer subsidio ou isen¢ao, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s
podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal,
que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente

tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g.(’4 (Grifo
Nnosso).

O motivo da requisicdo de lei especifica para tanto ¢ pela contencdo de
artificios legislativos oportunistas, que ndo raras vezes incluiam beneficios e favores fiscais
em meio a leis tributarias de assunto completamente alheio a esse tema e, por isso, acabavam
passando despercebidos tanto pela sociedade, quanto pelo poder legislativo. Por isso, a
concessao de beneficios fiscais deve ser feita exclusivamente por lei especifica que determine
as condi¢des e requisitos para tanto.

A parte final do dispositivo, no entanto, ao dispor “sem prejuizo do disposto no
art. 155, § 2° XII, 'g™, refere-se a concessdao de beneficios fiscais em relacdo ao ICMS.

Portanto, nesse caso, exige-se ndo apenas lei especifica, mas lei compementar para que o

63 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
64 Idem.
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incentivo fiscal seja valido constitucionalmente, e isso ocorre por meio da deliberagdo dos
Estados e do DF no Conselho Nacional de Politica Fazendaria, o CONFAZ, culminando com
a celebracdo de convénios.

O fundamento constitucional do art. 155, § 2°, XII, alinea “g”, determina que
cabe a lei complementar regular a forma serdo concedidos e revogados, pelos Estados e pelo
Distrito Federal, mediante deliberacdo, beneficios fiscais, incentivos e isencdes. A lei que
cumpre esse papel atualmente ¢ a LC n° 24, de 7 de janeiro de 1975. Ou seja, qualquer
beneficio fiscal deve ser concedido ou revogado pelos Estados e pelo Distrito Federal
exclusivamente através de convénio. Outras matérias também podem ser tratadas por esse
instrumento, mas observe que, nesses casos, trata-se de uma faculdade.

Em func¢do do art. 11, da LC n°® 24/75, os entes da federacdo aprovaram o
Convénio n°® 8, de 15 de abril de 1975, instituindo o regimento do colegiado, denominado de
CONFAZ. Assim, o CONFAZ ¢ um o6rgao deliberativo composto por representantes dos
Estados e do DF com o objetivo especifico de conceder e revogar incentivos, isencdes e
beneficios fiscais relativos apenas ao ICMS através de convénios.

Trata-se de instrumento celebrado entre dois ou mais Estados, a Unido, o
Distrito Federal e/ou os Municipios para a concessao ou revogacao de incentivos e beneficios
fiscais relacionados ao ICMS, devendo, posteriormente, ser ratificado pela Assembleia
Legislativa de todos os celebrantes para ter validade.

Além disso, existe a hipdtese de ratificagdo tacita dos convénios, caso o ente da
federacdo nao se manifeste sobre tal no prazo de 15 (quinze) dias, como estipula o art. 4°, da
LC 24/75 e reafirma o § 2° do mesmo dispositivo legal.

Para terem forga de lei, os convénios devem ser ratificados pelo poder
legislativo de cada um dos Estados e do DF que participarem do acordo ou deliberagdo, uma
vez que ¢ feito por atos do poder executivo, que ndo possui competéncia para criar leis. Uma
vez homologados, os convénios sdo incorporados pelo ordenamento juridico do DF pela
forma de decreto editado pelo poder executivo local.

Caso nao fosse ratificado pela Assembléia Legislativa de um dos entes
celebrantes, ndo produziria efeitos em nenhum deles, pela auséncia da unanimidade
requisitada na LC 24/75, que regulamenta os convénios.

E valido lembrar que podem existir convénios com efeitos e procedimentos

diferentes. Primeiro, existem os convénios que tratam de beneficios fiscais, isengdes e
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incentivos tributarios. Estes sdo realizados especificamente entre os Estados e o Distrito
Federal e precisam ser ratificados em cada um e todos os que participarem dele.

Por outro lado, também existem os convénios que atuam como normas
complementares. Sua celebragdo pode incluir a Unido e os Municipios e sua tematica pode
abranger quaisquer assuntos de interesse comum entre os entes politicos participantes dele®.

Os Convénios internos sdo arranjos administrativos subordinados a lei®. Em
matéria de ICMS, os convénios tém como principal fungdo normatizar os acordos de todos os
Estados e do Distrito Federal para a instituicdo e revogacdo de beneficios e incentivos
fiscais®.

O convénio a que se refere este topico ¢ aquele descrito no primeiro tipo, que ¢
o mais relevante para o presente estudo, ou seja, concessdo e revogacao de beneficios fiscais.

Apesar de a concessao de beneficios unilaterais de ICMS ser proibida ha mais
de trés décadas, muitos governantes ainda prometem condigdes mais favoraveis de cobranga e
pagamento de ICMS para atrair empresas e industrias para sua localidade, descumprindo
preceito constitucional claro.

Essa matéria ja foi enfrentada pelo STF e est4 pacificada no sentido de afastar
todas as leis estaduais que violem preceito constitucional sobre esse tema decidindo caso a
caso todos esses conflitos. Em consequéncia disso, foi criada a Proposta de Sumula
Vinculante (PSV) n°® 69/12, que prevé que qualquer beneficio ou incentivo concedido sem
prévia aprovagdo em convénio celebrado no CONFAZ ¢ inconstitucional. Tudo isso com o
objetivo de evitar a “guerra fiscal” entre os Estados.

Finalmente, em 7 de agosto de 2017, foi publicada a Lcp n°® 160, que dispde
sobre o convénio e permite aos Estados e ao DF deliberar sobre a remissao dos créditos

tributarios dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais instituidos em

desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 22do art. 155 da CF/88 ¢ a
reinstituicao das respectivas isencoes, incentivos e beneficios fiscais ou financeiro-fiscais,
buscando encerrar os conflitos fiscais entre os Estados e o DF.

Para verificar se um produto esta sujeito a substitui¢ao tributaria deve-se lancar
o olhar exatamente para o convénio vigente naquele Estado determinado ou no Distrito

Federal. Antigamente, cada Estado publicava um protocolo com os produtos sujeitos a

65 KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentario a Lei Complementar 87/96 Atualizada. Florianépolis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 18.

66 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 981.

67 Op. cit., p. 17.
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substituicdo tributaria. Entretanto, ndo raras vezes eram praticadas pautas em que eram
incluidas, por exemplo, cervejas, refrigerantes, dgua, isotdnicos, combustiveis, e, ao final,
acrescentava-se “‘e outros”, o que, na pratica, fazia com que qualquer produto fosse sujeito a
substitui¢do arbitrariamente.

Existem Estados que adicionam outros produtos em suas pautas a revelia, por
ndo estarem incluidos no convénio, gerando uma nova obrigacdo quando da inclusdo do
produto na nota fiscal que ndo seria necessaria se o Estado seguisse a regra.

Em relagdo ao tema da ST, o CONFAZ passou a publicar uma tabela com
produtos sujeitos a ela e um novo coédigo, chamado Codigo Especificador de Substituicao
Tributaria (CEST), cujo objetivo € estabelecer uniformizagado e identificagdo de mercadorias e
bens passiveis de sujeicdo a ST e de antecipagdo do recolhimento do ICMS, com
encerramento de tributagdo relativas a operagdes subsequentes, e sua regulamentacao se da a
partir do Convénio ICMS n° 92/15. A obrigatoriedade do uso da indicagdo CEST foi definida
pelo Convénio n° 90/16, para 1° de julho de 2017.

Importante observar que o fato de o produto estar publicado na tabela CEST do
convénio ndo significa automaticamente que ele esteja sujeito a ST. Para isso, o produto deve
constar, também, na tabela CEST no protocolo de cada Estado. Entretanto, isso também nao ¢
uma regra absoluta.

Posteriormente, o Convénio 93/15 trouxe, em sua cldusula nona, dispositivo
que determina que o disposto nele também ¢ valido para as empresas optantes pelo Simples
Nacional, ou seja, elas também deveriam realizar o recolhimento de aliquotas do ICMS sobre
bens ou servigos destinados a consumidor final localizado em outro Estado.

Esse dispositivo foi objeto da ADI n°® 5464, no STF, interposta pelo Conselho
Federal da OAB, que argumentou que, pelos termos da LC 123/06, as empresas optantes pelo
Simples sdo sujeitas a uma aliquota Uinica sobre a receita bruta mensal e que essa nova regra
colocaria em risco a competitividade e até a sobrevivéncia no mercado delas.

O ministro relator, Dias Toffoli, concedeu em fevereiro de 2016, medida
cautelar para suspender a eficacia desse dispositivo por entender, de fato, que essa mudanga
no sistema configura verdadeira ameaga a sobrevivéncia das pequenas empresas optantes pelo
Simples, ja que a esmagadora maioria delas ndo estd preparada para tanto, nem tem condi¢des
financeiras de se adaptar, observando os gastos ja obtidos pelas grandes empresas a fim de

enquadrar-se as novas regras. O Convénio 93/15 ja foi alterado, entretanto o julgamento da
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ADI 5464 ainda est4 pendente.

Porém, na sequéncia, em abril de 2017, o Convénio n° 52 trouxe redagdo
idéntica a cldusula nona do Convénio 93/15 em sua clausula terceira, ou seja, mais uma vez
trazendo a vigor um dispositivo impugnado em sede de ADI, com liminar ja concedida,
colocando em risco, mais uma vez, as pequenas empresas optantes pelo Simples Nacional.

A manifesta¢ao relevante mais atual ocorreu com o Convénio do CONFAZ n°
60, de 23 de maio de 2017, que alterou os termos do § 1°, da clausula sexta, do Convénio n°
92/15, bem como do inciso II, da cldusula trigésima sexta, do Convénio n° 52/17, que
estipulam as datas de inicio da obrigatoriedade de men¢do do niimero do CEST de cada

operagao, ainda que nao esteja sujeita ao regime de ST nos seguintes termos:

Convénio n° 92/15. Clausula sexta: Este convénio entra em vigor na data de sua
publicagdo no Diario Oficial da Unido, produzindo efeito, relativamente:

I -ao § 1° da clausula terceira, a partir de:

a) 1° de julho de 2017, para a industria e o importador;

b) 1° de outubro de 2017, para o atacadista;

¢) 1° de abril de 2018, para os demais segmentos econdmicos.*®

Percebe-se, portanto, a importancia cada vez maior do uso da tabela, que
comegou a ter aplicacdo obrigatdria gradativamente entre os setores econdmicos ainda neste

ano.

2.5 O Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos

pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte

Dispde a CF/88:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagcdo ou
reducdo destas por meio de lei.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas € para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, I, das contribui¢des previstas no art. 195, I e §§ 12

68 BRASIL. Convénio ICMS 92, de 20 de agosto de 2015. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv092 15>. Acesso em: 15 set. 2017



43

e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.9

Observa-se do dispositivo citado que a CF/88 prevé um tratamento
diferenciado e favorecido, que deve ser estabelecido e regulamentado por lei complementar,
no caso, a LC 123, de 14 de dezembro de 2006, para as Microempresas (ME) e Empresas de
Pequeno Porte (EPP) em seu art. 146, III, alinea “d”, incluido pela EC 42/03, sugerindo,
inclusive o estabelecimento de regimes especiais ou simplificados para alguns impostos.

Ainda, no mesmo dispositivo, art. 146, em seu paragrafo unico, a CF/88
estabelece que o regime Unico deverd observar as seguintes caracteristicas: a) serd opcional
para o contribuinte; b) poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas
por Estado; c) o recolhimento do regime serd unificado e centralizado, com a imediata
distribuicao da parcela dos recursos aos respectivos entes federados, sendo vedada qualquer
reten¢do ou condicionamento; e, d) a arrecadagdo, a fiscalizagdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas, com a adogdo do cadastro nacional {inico de contribuintes.

O Simples Nacional, apelidado de Supersimples, portanto, ¢ um regime
tributario diferenciado, regido pela LC 123, de 2006, aplicavel as MEs e EPPs. O
Microempreendedor Individual (MEI) ¢ modalidade de microempresa, criada pela LC 128, de
2008, e conforme o art. 18-E, § 3°, da LC 123/06, todos os beneficios dessa lei também
estendem-se aos MEIs, sempre que lhe forem mais favoraveis, nos termos do art. 18-E, § 2°.

Em um cenario de diversas desvantagens do sistema tributdrio para as MEs e
EPPs, segundo a literatura econdmica, ¢ importante entender quais foram as principais delas
que motivaram a criagdo do Simples Nacional: a) a corre¢do de falhas do mercado, e b) a
reducdo ou eliminagdo das desvantagens inerentes de ser pequeno, como a regressividade
tributaria’.

As MEs e EPPs geram externalidades positivas e estimulam o crescimento da
economia, ¢ a falha do mercado consiste no fato de os investidores, no momento de decidirem
que empresa financiar, ndo levam em consideracao esse fator e, buscando seguranga para seu
capital em empresas grandes e com historico, investem menos nas MEs e EPPs do que o
socialmente desejavel.

Além disso, uma das dificuldades para o crescimento dessas empresas ¢ a

69 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017

70 PAES, Nelson Leitao. Simples Nacional no Brasil: o dificil balango entre estimulos as pequenas empresas e
aos gastos tributarios. Nova econ., Belo Horizonte, v. 24, n. 3, p. 541-554, Dez. 2014.
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restricao na concessao de crédito para expansao do negdcio. Por uma série de fatores, desde
uma assimetria de informagdes entre o gestor da empresa e o banco, até a limitagdo de bens a
serem postos em garantia, as MEs e EPPs enfrentam dificuldades desconhecidas pelas grandes
empresas para tomar empréstimos.

Assim, a fim de minimizar essa ineficiéncia, e na medida que o Estado tem o
poder de intervir na economia através de legislacdo, busca-se dar tratamento diferenciado as
MEs e EPPs.

Também chamado de Regime Simplificado e Unificado de Recolhimento de
Tributos para MEs e EPPs, o Simples Nacional constitui uma opcao de regime tributario por
uma forma diferenciada, simplificada, de efetivacdo de obrigagdes tributdrias, previdenciarias
e trabalhistas, permitindo a apuracdo e recolhimento destes em valor Gnico com base na
receita bruta’' das empresas optantes, ao invés do recolhimento de cada tributo, um a um.
Aqui verifica-se uma de suas caracteristicas marcantes: o fato de ser um regime facultativo.

Diante desse cendrio, verifica-se a existéncia de duas opgdes para esse
tratamento diferenciado. A primeira seria a reducdo de carga tributaria, e a segunda, a
simplificagdo nos controles tributarios. A segunda foi melhor recepcionada no Brasil,
podendo-se atribuir dois motivos™ para tal fato:

O primeiro ¢ pela reducdo de gastos administrativos, uma vez que hé controles
mais simples e menos declaragdes. Caso fossem apenas reduzidas as aliquotas, estaria-se
efetuando a troca de um problema por outro, ndo cessando a ineficiéncia da maquina
econdmica.

A segunda razdo ¢ o fato de a redugdo de tributacdo especificamente para
algumas empresas acarretaria em maior complexidade do sistema tributario brasileiro, que ja
ndo ¢ simples, criando a oportunidade da evasdo fiscal e desmotivando a formalizagdo de
empresas € o cumprimento voluntario das obrigagdes tributarias.

As MEs e EPPs se erguem com créditos mais caros em virtude da falta de
garantias, ao se estabelecer enfrenta diversas questdes de financiamento, juros e
aproveitamentos fiscais que as grandes empresas ndo encaram e, ainda assim, competem com
elas no mercado. Portanto, percebe-se que as dificuldades se sobrepdem.

Esses e outros motivos justificam a criagdo de um sistema diferenciado e

71 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 449.
72 PAES, Nelson Leitao. Simples Nacional no Brasil: o dificil balango entre estimulos as pequenas empresas e
aos gastos tributarios. Nova econ., Belo Horizonte, v. 24, n. 3, p. 541-554, Dez. 2014.
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simplificado para essas empresas, que exercem papel essencial na economia, tanto na geragao
de empregos, quanto no aprimoramento de produtos.

Assim, estdo inclusos no documento tnico do Simples Nacional ndo apenas
impostos federais, como PIS/Pasep, COFINS, IPI, CSLL, IRPJ e a contribuiciao
previdencidria da empresa, mas também impostos estaduais como o ICMS e o municipal, ISS,
totalizando os oito tributos que podem ser recolhidos em um tnico célculo e guia por esse
regime.

As espécies de ST aplicadas ao ICMS estavam vedadas ao regime de
pagamento do Simples Nacional, ndo estando incluidas, portanto, no rol dos oito tributos
citados. No entanto a publicacdo da Lcp n° 147, de 7 de agosto de 2014, acrescentou a alinea
“a” ao art. 13, § 1°, XI, da LC n°® 123/06, incorporando ao regime do Simples as operagdes de
ICMS atingidas pela ST, sendo este um rol taxativo.

Em janeiro de 2015 a Lcp 147/14 foi alvo da ADI n® 5216 por haver duvida
acerca de sua afronta ao pacto federativo e cerceamento da autonomia e da discricionariedade
dos Estados e do DF na formagdo da politica tributaria fiscal. O processo até hoje aguarda
julgamento.

O rol de tributos incluidos ou ndo no regime do Simples Nacional esta presente
no art. 13, da LC 123/06. O recolhimento de tributos na forma do Simples ndo exclui a
incidéncia de outros que ndo estejam inclusos no dispositivo citado.

A opg¢do por esse regime exclui a possibilidade de obter beneficios especificos

de cada tributo. Nesse sentido, STJ, em julgamento do Resp 1.497.591, entendeu que

Ao usufruir das benesses instituidas as empresas optantes pelo SIMPLES, tal
sistematica de arrecadagdo ja institui forma de beneficio que fiscal que determina
pagamento Unico e que, consequentemente, exclui qualquer outra vantagem

estabelecida as demais empresas (...).73

O enquadramento das pessoas juridicas como ME ou EPP depende da sua
receita bruta anual, cujos valores foram estipulados pela LC 123/06 em seu art. 3°, sendo
considerada ME a empresa que tiver receita bruta anual de at¢é R$360.000,00 (trezentos e

sessenta mil reais), ¢ EPP, de R$360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) a R$4.800.000,00

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Embargos de divergéncia em Recurso Especial EREsp 1.497.591-PE.
Relator: Min. Humberto Martins, dez. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=42544032&num_registro=201402984818&data=20141215&tipo=91&format
0=PDF>. Acesso em: 15 set. 2017.
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(quatro milhdes e oitocentos mil reais). Entretanto, o art. 13-A, dessa mesma lei, estipula que,
para efeitos de recolhimento de ICMS e ISS, este ultimo valor ¢ limitado a R$3.600.000,00
(trés milhdes e seiscentos mil reais). Quanto ao empresdario individual, a LC 123/06,
considera, em seu art. 18, § 1°, aquele que tenha receita bruta de até R$81.000,00 (oitenta e
um mil reais).

E interessante perceber que o valor maximo do que seria considerado receita
bruta para classificagdo como EPP originalmente era de R$3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais). A alteragdo para R$4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais),
bem como a inclusdo do art. 13-A, foram provenientes da LC 155/16, e passaram a ter
vigéncia apenas em 1° de janeiro de 2018. Desse modo, fica clara a intengdo do legislador de
ndo ver os impostos estaduais (ICMS) e municipais (ISS) englobados pela alteragdo no valor
maximo da receita bruta das EPPs.

Paulsen pontua sobre essa questao que:

(...), embora refira tais valores como receita bruta, conceitua esta como o produto da
venda de bens ¢ servigos nas operagdes de conta propria, o preco dos servigos
prestados e o resultado nas operagdes de conta alheia, restringindo-a, pois, a nogao

de faturamento. ’*

Além disso, o § 14 do art. 3°, da LC 123/06, estipula que as receitas interna e
externa serdo consideradas separadamente quando da classificagdo como ME ou EPP, ou seja,
a empresa pode ter receitas internas conforme os limites estipulados pelo art. 3°, assim como,
em separado, receitas externas igualmente obedientes a esse dispositivo. Consequentemente, a
aliquota devida também ¢é considerada a parte em relacdo a movimentagdo interna e externa,
nos termos do § 15 do mesmo dispositivo legal.

O calculo do valor devido pelas empresas optantes pelo Simples Nacional ¢
estabelecido conforme o art. 18, da LC 123/06, que determina que seu valor depende de dois
fatores: a receita bruta, ja tratada no art. 3° para estabelecer a classificacdo de ME e EPP, e o
tipo de atividade, se comércio, industria, servigos € locagcdo de bens imoveis ou servigos, que
definirdo a base de calculo e a aliquota, respectivamente.

A competéncia para fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes principais €
acessorias ¢ da Secretaria da Receita Federal e das Secretarias de Fazenda ou de Financas do

Estado ou do Distrito Federal, ainda, se tratar-se de servicos incluidos na competéncia

74 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 450.
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tributaria municipal, a competéncia fiscalizatéria também cabera ao respectivo municipio,
como define o art. 33, da LC 123/06.

Paulsen” destaca a importancia desse compartilhamento da fiscalizagdo, uma
vez que permite a assisténcia mutua dos entes federativos, e a troca de informagdes entre eles,
facilitando o planejamento e execugao dos procedimentos fiscais.

Todo o sistema do Simples Nacional funciona eletronicamente, por isso, a
opgao por esse regime implica a aceitacdo de sistema de comunicacao eletronica (art. 16, § 1°-
A, LC 123/06), denominado Programa Gerador do Documento de Arrecadagdo do Simples
Nacional - Declaratorio (PGDAS-D), que, entre suas diversas fungdes, efetua o calculo dos
tributos devidos mensalmente, possibilita a declaragdo de tal valor e, ainda, a impressdo do
documento de arrecadacao (DAS). Seu acesso pode ser efetivado através de codigo de acesso
ou de certificado digital.

Caso o contribuinte aufira receitas sujeitas a ST ou decorrentes de exportacao,
que, como foi dito, sdo contabilizadas a parte, estas deverdo ser informadas de forma
destacada no PGDAS-D, de modo que ele as desconsidere da base de célculo dos impostos
sujeitos a elas.

Entretanto, ¢ importante observar que eles continuam influenciando na base de
calculo dos demais impostos abrangidos pelo Simples Nacional. Além delas, também deverao
ser destacadas aquelas receitas provenientes de tributagdo concentrada em uma unica etapa,
bem como as de antecipagao tributaria com encerramento de tributagdo, em relagdo ao ICMS.

Alguns estados, como Santa Catarina, por exemplo, possuem uma condi¢ao
especial para compradores que estejam enquadrados no Simples Nacional. Quando a industria
¢ situada em Santa Catarina, seja lucro real, presumido ou por Simples Nacional, vende para
optante do Simples que também esteja situada em Santa Catarina, o percentual do MVA
(Margem de Valor Agregado) deve ser reduzido em 30%. Portanto, por exemplo, se 0 MVA
for de 39%, entdo esta caird para 11,7%.

Apesar de promover diversas vantagens para as empresas enquadradas no
Simples Nacional, verifica-se que muitas MEs ¢ EPPs que possuem os requisitos para
aderirem ao regime preferem ndo fazé-lo em virtude da questao da apropriagdo e transferéncia
de créditos tributarios, permanecendo no regime de lucro presumido encarado por todas as

outras empresas.

75 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 452.
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Quanto ao aproveitamento de crédito, o art. 23, da LC 123/06, ¢ claro no

sentido de que as empresas optantes pelo Simples Nacional ndo fardo jus ao uso ou

transferéncia dele, vejamos:

Art. 23. As microempresas ¢ as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional ndo fardo jus a apropriacio nem transferirdo créditos relativos a
impostos ou contribuicdes abrangidos pelo Simples Nacional.

§ 12 As pessoas juridicas ¢ aquelas a elas equiparadas pela legislacdo tributaria ndo
optantes pelo Simples Nacional terdo direito a crédito correspondente ao ICMS
incidente sobre as suas aquisi¢des de mercadorias de microempresa ou empresa de
pequeno porte optante pelo Simples Nacional, desde que destinadas a
comercializacdo ou industrializagdo e observado, como limite, o ICMS efetivamente

devido pelas optantes pelo Simples Nacional em relacao a essas aquisi(;ées.76

76 BRASIL. Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em: 15 set 2017.
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3 ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Criada para atender aos principios da racionalizagdo e da efetividade da
tributacdo, a substituicdo tributdria (ST) € o instituto que dd maior praticabilidade a
tributagdo’’, uma vez que é mais oportuno € conveniente para o Fisco concentrar a
arrecadagdo em quantidade menor de sujeitos passivos. Assim, o principal objetivo desse
instituto € facilitar a cobranca e a fiscalizagao do pagamento de tributos plurifasicos, que seria
inviavel sem a opg¢do da ST pela quantidade de contribuintes e de etapas na cadeia, como no
caso do ICMS.

A entrada do instituto da ST no Brasil se deu com a Lei 4.505/64™, que

regulamentava o antigo Imposto do Selo, e dispunha em seu artigo 4°7:

Art. 4°. Serdo contribuintes do imposto:

I — originariamente, os que praticam o ato tributario;

II — como substitutivo, os cartorios, em relacdo aos atos lavrados em suas notas.
(grifo nosso)

Posteriormente, essa lei foi revogada e a ST voltou a fazer parte do sistema
tributario brasileiro ja no CTN em seu art. 58, § 2°, II, que atribuia “condigdo de responsavel”
a outra pessoa que nao aquela que havia causado o fato gerador. Esse dispositivo ainda sofreu
alteracdo pelo Ato Complementar 34/67, porém mantendo a caracteristica de definir terceiro
como responsavel tributario, até que foi definitivamente revogado pelo Decreto-lei 406, de
1968.

Posteriormente, a LC n°® 44/83 acrescentou paragrafos aos artigos 2°, 3° e 6° do
Decreto-lei n® 406/68, trazendo novamente disposicdes sobre a ST para frente. Na sequéncia,
o Convénio 66/88 incluiu em seu texto praticamente os mesmos dispositivos trazidos anos
antes na LC 44/83.

E a Emenda Constitucional n°® 3/93, ao introduzir o § 7° ao art. 150, da CF/88,
deu a ST status constitucional. No entanto, a possibilidade efetiva de aplicacao desse instituto
passou a existir com a promulgacao da LC 87/96, conhecida como Lei Kandir, que trata da ST
em seus arts. 5° ao 10, e no art. 6° autoriza expressamente a aplicagdo do sistema de ST no

ICMS.

77 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 161.

78 CARDOSO, Lais Vieira. Substitui¢do tributaria no ICMS. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2004. p. 39.

79 BRASIL. Lei 4.505, de 30 de novembro de 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1950-1969/L4505.htm>. Acesso em: 15 set. 2017.



50

Assim, chegamos ao que se entende atualmente por ST, que encontra base
legislativa na CF/88 em seu artigo 150, § 7° — incluido pela EC 3/93 —, bem como no CTN,

em seu artigo 128, dispositivos nos quais se 1€:

Art. 150 . § 7° . A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a

condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo

da quantia paga, caso no se realize o fato gerador presumido.® (Grifo nosso).

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 obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagdo.®' (Grifo nosso).

3.1 Aspectos conceituais da substituicao tributaria

A ST ocorre todas as vezes que o legislador escolher um terceiro individuo para
figurar como sujeito passivo da relagdo juridico-tributéria, substituindo aquele sujeito que
causou o fato gerador.

Como foi dito, quando a responsabilidade tributaria ¢ alterada por forga de lei
ha a transferéncia total ou parcial da obrigacdo de pagar o tributo para outra pessoa. Ela
resulta da necessidade de garantir ao Fisco o recolhimento do tributo, que se torna
demasiadamente dificil com as iniimeras operacdes com cadeias de contribuintes. Essa
responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo tributdria pode ser direta ou indireta.

A responsabilidade direta refere-se ao sujeito passivo determinado em lei que
promoveu a ocorréncia do fato gerador. A indireta, por outro lado, pode trazer a caracteristica
de responsavel ou de substituto.

A grande diferenca entre responsavel e substituto ¢ que no caso do responsavel
a obrigagdo tributaria nasce contra uma pessoa (o sujeito passivo direto), mas tranfere-se para
outra pessoa (o responsavel) em virtude de algum fato posterior previsto em lei. Enquanto
1sso, no caso do substituto a obrigagdo tributaria ja nasce, por forca de lei, contra uma pessoa
diferente daquela entendida como sujeito passivo direto, que € o substituto tributario.

Assim, pode-se afirmar, segundo Paulsen:

80 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017

81 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 15 set. 2017.
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O legislador pode estabelecer a substitui¢@o tributaria nas hipoteses em que terceiro,
em razao de suas particulares relacoes com o contribuinte, tenha a possibilidade
de colaborar com o Fisco, verificando a ocorréncia do fato gerador praticado
pelo contribuinte e procedendo ao calculo e recolhimento do tributo com

. s . C A s ~ 82 .
recursos obtidos do contribuinte, mediante exigéncia ou reten¢do.”” (Grifo nosso).

Nesse conceito ¢ importante observar dois pontos com atencdo especial.
Perceba que o substituto é o terceiro que a lei obriga a apurar o montante devido pela
ocorréncia do fato gerador e efetuar seu pagamento “em lugar” do contribuinte, entretanto,
ndo afasta a responsabilidade tributdria do préprio contribuinte, na medida em que determina
que os recursos para tanto sejam algcados dele proprio, por exigéncia ou retengdo por parte do
terceiro substituto™,

Assim, resumindo, o substituto ¢ aquele responsavel por efetuar o recolhimento
ou retengdo do tributo das operagdes subsequentes, nas proprias operagdes ou quaisquer
outras operagdes acessorias. O substituido, por outro lado, ¢ aquele que recebe a mercadoria ja
com o imposto recolhido ou retido pelo contribuinte substituto, sendo dispensado do
pagamento deste, uma vez que € vedada a bitributacdo do mesmo imposto sobre o mesmo fato

gerador.

Lais Vieira Cardoso® conceitua que

A definicao, portanto, mais adequada para a figura da substitui¢do tributaria é aquela
que situa o sujeito passivo, o substituto, como sendo um obrigado, em virtude de
lei, no lugar do devedor principal, o substituido, cabendo ao primeiro direito de
regresso em relacao ao segundo. (Grifo nosso).
A doutrina majoritaria classifica os casos de ST em substitui¢do para frente e
substitui¢do para tras. Existem dois critérios adotados para proceder a essa classificacdo: o
primeiro observa a posi¢ao do responsavel na cadeia econdmica, € o segundo, 0 momento da
reten¢do em relagdo a ocorréncia do fato gerador®.
A ST para frente, que ¢ a mais comum e ¢ o objeto de estudo dessa pesquisa, €
bastante questionada quanto a sua constitucionalidade, pois o pagamento da obrigagdo ¢
antecipado em relagdo ao fato gerador, que ocorrera a frente, ou seja, ela diz respeito a

operagdes futuras que presume-se que irdo se concretizar.

82 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 161.
83 Idem, p. 162.

84 CARDOSO, Lais Vieira. Substitui¢do tributdria no ICMS. Sao Paulo: Quartir Latin, 2004. p. 30.

85 Op. cit., p. 162.
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Essa condigao impde que o legislador presuma a base de célculo provavel, bem
como assegure restituicdo preferencial aos contribuintes da quantia que foi retida pelo
substituto caso o fato gerador ndo venha a ocorrer, conforme os termos do artigo 150, § 7°, da
CF/88.

Ja na ST para trds, o pagamento do tributo ¢ postergado em relacdo a
ocorréncia do fato gerador, dizendo respeito, portanto, a operagdes que ja ocorreram, por isso,
tendo forte relagdo com o diferimento, ou adiamento.

A professora Lais Vieira Cardoso ressalva que, embora alguns doutrinadores
classifiquem a ST como uma espécie do género “responsaveis”, ¢ imprescindivel que se
perceba que o instituto em estudo prevé a substituicdo total do sujeito titular da capacidade
contributiva, ou seja, coloca-se um terceiro no lugar daquele, de modo que o Fisco cobrard o
valor do tributo diretamente do substituto, ficando o substituido excluido da relagdo tributaria,
cabendo ao primeiro direito de regresso em face do segundo. Assim, seu estudo a faz acreditar
que a denominagdo ‘“‘contribuinte substituto” seja mais adequada do que “responsavel
substituto™*,

Uma das diferencas mais marcantes entre a ST e as outras espécies de
responsabilizagdo tributéria reside no fato de que a substitui¢ao exclui o substituido, enquanto
a responsabilidade ndo exclui o devedor principal da relacdo juridico-tributéria.

Em resumo, a ST pode ser definida como a determinacgdo da responsabilidade
pelo recolhimento de uma obrigagao tributaria a terceiro que ndo praticou o fato gerador, mas

esta, de alguma forma, ligado a ele.

3.2 A restituicio de tributo na substituiciao tributaria brasileira

Percebe-se que o dispositivo constitucional da ST traz, em seu final, nao
apenas a possibilidade, mas a garantia de restituicdo da quantia paga caso o fato gerador

presumido ndo venha a ocorrer, nesses termos:

Art. 150 . § 7°. (...), assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso ndo se realize o fato gerador presumido.87

86 CARDOSO, Lais Vieira. Substitui¢do tributdria no ICMS. Sao Paulo: Quartir Latin, 2004. p. 33.
87 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2017
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A interpretacdo desse trecho do dispostitivo gerou ambiguidades durante
muitos anos, tanto entre doutrinadores, quanto na jurisprudéncia. Indaga-se: o contribuinte
tem direito a restituigdo do imposto apenas na hipdtese de ndo haver a venda/saida da
mercadoria ou também faz jus a parte do imposto pago a maior, tendo sido o valor da
venda/saida menor que a base presumida pelo Fisco quando da cobranga do tributo?

A LC 86/97 também admite a restitui¢do em relacdo a um imposto pago a
maior para um Estado ou para o Distrito Federal em seu art. 10 e paragrafos 1° e 2°. A
competéncia para a restituicdo ndo cria conflito entre os entes politicos, sendo certo que ela
concerne a aquele que auferiu arrecadagdo maior do que deveria, sendo devida ao substituido.

Pois bem, a questdo foi enfrentada a primeira vez pelo STF no julgamento da
ADI 1851/AL, de 1998, cujo relator era o ministro [lmar Galvao, proposta pela Confederacao
Nacional do Comércio (CNC), que, como ¢ possivel ver na ementa a seguir, impugnava a
Clausula Segunda do Convénio ICMS 13/97, que determinava nao ser cabivel a restituicdo do
ICMS quando a operacdo ou prestagao subsequente a cobranga do imposto, sob a modalidade
da ST, se realizasse com valor inferior ou superior aquele estabelecido como fato gerador
presumido, bem como outros dispositivos que traziam condigdes para a fruicdo de um

beneficio sobre a base de calculo.

Ementa

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE . ICMS . REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA . CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO
ICMS N° 013/97, DE 21.03.97, E PARAGRAFOS 6° E 7° DO ARTIGO 498 DO
DECRETO N° 35245/91, COM A REDACAO DO ARTIGO 1° DO DECRETO N°
37406 /98, DO ESTADO DE ALAGOAS . PRETENDIDA AFRONTA AO
PARAGRAFO 7° DO ARTIGO 150 DA CONSTITUICAO. REGULAMENTO
ESTADUAL QUE ESTARIA, AINDA, EM CHOQUE COM OS PRINCIPIOS DO
DIREITO DE PETICAO E DO LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO.
Plausibilidade da alegaciao de ofensa, pelo primeiro dispositivo impugnado, a
norma do paragrafo 7° do art. 150 da Constituicio Federal, o mesmo efeito ndo
se verificando relativamente aos dispositivos do Regulamento alagoano, que se
limitaram a instituir beneficio fiscal condicionado, que o STF néo pode transformar
em incondicionado, como pretendido pelo Autor, sob pena de agir indevidamente

como legislador positivo. ()%

Apenas em 2002 o ministro relator Ilmar Galvao julgou o mérito dessa acdo,

onde se 1€:

Meérito

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. ADI 1.851-AL. Relator: Min.
Ilmar Galvao, set. 1998. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=347298>. Acesso em: 15 set. 2017.
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TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA SEGUNDA
DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91
(REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS.
ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E
AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do
beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a
operacgdo final for de valor superior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que
ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessdo de
beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta agdo, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150
da CF/88 o § 7.° aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-
tributario, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a
garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando nao
verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador
ndo constitui Obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela propria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de
estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar, por
igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saida
da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, nido deixando
margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, alias,
do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacio principal
como a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O
fato gerador presumido, por isso mesmo, nio é provisério, mas definitivo, ndo
dando ensejo a restituicio ou complementacio do imposto pago, senio, no
primeiro caso, na hipotese de sua nao-realizacao final. Admitir o contrario valeria
por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepgdo e
adoc¢do, como a reducdo, a um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a
dimensdes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia
e celeridade as atividades de tributagdo e arrecadacdo. Acdo conhecida apenas em

parte e, nessa parte, julgada irnprocedente.89 (Grifo nosso)

Inicialmente, prevaleceu no STF, quando do julgamento dessa acdo, o
entendimento de que o fato gerador presumido ¢ definitivo, ndo provisorio, e, portanto, a
restituicao tributdria apenas seria devida quando o fato gerador nio ocorresse, ou seja, quando
a mercadoria ndo fosse vendida.

O direito a restitui¢do, portanto, ndo se estendia aos casos em que o fato
gerador ocorresse a menor que o presumido pelo Fisco quando do pagamento do imposto em
sede de ST para frente, declarando, portanto, constitucional o referido dispositivo.

No entanto, apos praticamente 15 anos, quando do enfrentamento das questdes
impugnadas no RE 593849, julgado, em 2016, com repercussao geral reconhecida, o STF
alterou seu entendimento sobre a restituicdo do ICMS no regime de ST.

O Tribunal entendeu que o contribuinte tem direito a restituigdo do ICMS

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. ADI 1.851-AL. Relator: Min.
Ilmar Galvao, mai. 2002. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=266781>. Acesso em: 15 set. 2017.
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recolhido antes da ocorréncia do fato gerador sob valor presumido diverso daquele que foi
efetivamente praticado, alterando sua prépria jurisprudéncia.

O ministro relator, Ricado Lewandowski, em seu voto argumentou:

Com efeito, a impossibilidade de restituigdo do valor cobrado a maior, por for¢a da
incidéncia do regime de substituigdo tributaria para frente, ndo se sustenta quando
submetida a uma exegese mais abrangente, que leva em conta os principios gerais do
direito, dentre os quais se encontra a regra que estabelece ser licito ou exigivel o
menos, quando o texto autoriza o mais.

(..

Assim, ao autorizar o mais, isto é, a devolucdo imediata e preferencial da
quantia paga, caso niao se verifique o fato gerador presumido, o texto
constitucional, a toda a evidéncia, autorizou o menos, ou seja, a restituicio do
valor indevidamente pago a maior.

..

A interpretacio que desautoriza a devolucio nesses termos, ademais, também
nega vigéncia ao principio que veda o enriquecimento sem causa e aquele que
garante a repeticdo do indébito, os quais constituem balizas fundamentais do
Direito.

(..)

A proibigao de restituicdo do imposto pago a maior igualmente ndo se coaduna com
os principios constitucionais de natureza tributdria aplicaveis a espécie. Em outras
palavras, se o ICMS recolhido pelo contribuinte substituto apenas se torna
efetivamente devido com a ocorréncia do fato gerador, a inocorréncia, total ou
parcial deste, impde que se faca a devida adequacdo da regra ao fato, sob pena de
afronta aos principios da moralidade, da legalidade e do néo-confisco.” (Grifo
Nnosso)

Tendo sido este o voto vencedor, foi fixada a seguinte tese, para efeitos de
julgamento dos processos sobrestados aguardando pela resolugdio dessa repercussio geral: “E
devida a restitui¢do da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) pago a mais no regime de substitui¢do tributaria para a frente se a base de calculo
efetiva da operacao for inferior a presumida.”.

Essa decisao sofreu modulacdo de seus efeitos, sendo valida apenas para novos
casos a partir deste julgamento e para aqueles que ja tinham processo com esse conteido em
tramitacao.

E importante citar, também, que apés a publicacdo dessa decisdo, outros dois
processos que estavam pendentes de julgamento no STF acerca desse mesmo tema também
foram conclusos: as ADIs 2875 e 2777, onde eram questionadas a legislacdo dos Estados de

Pernambuco e Sdo Paulo, que j& previam a possibilidade de restituicdo do ICMS recolhido

90 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 593849-MG. Relator: Min. Ricardo
Lewandowsky, out. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE593849LEWANDOWSKIICMS.pdf>. Acesso
em: 15 set. 2017.
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antecipadamente caso o fato gerador ocorresse diferente daquele previso pelo Fisco. Ambas
foram declaradas constitucionais, seguindo o mesmo entendimento da tese da repercussdo
geral, sendo este o entendimento atual da jurisprudéncia.

Em relacdo as formas de restituicdo, suas regras gerais no contexto do ICMS-
ST estao estabelecidas nas Clausulas Terceira e Quarta do Convénio ICMS 81/93.

Primeiramente, o ressarcimento do imposto retido na operacdo interestadual
anterior devera ser efetuado mediante emissao de nota fiscal exclusiva para esse fim em nome
do estabelecimento que tenha retido originalmente o imposto. Essa nota fiscal deverd ser
visada pelo o6rgao fazendario em cuja circunscricdo se localiza o contribuinte, ¢ o valor do
imposto retido podera ser deduzido do proximo recolhimento a unidade federada do
contribuinte que sera ressarcido, podendo os Estados e o Distrito Federal estabelecer forma
diversa. Essas regras valem tanto para a hipdtese de ressarcimento por quebra de cadeia,
quanto para a de desfazimento do negdcio juridico, conforme dispde a Clausula Quarta.

No Distrito Federal, a restitui¢do ao contribuinte substituido ¢ assegurada no

artigo 15 do RICMS/DF, Regulamento do ICMS do Distrito Federal, da seguinte maneira:

Art. 15. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢io do valor do
imposto pago por for¢a da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador
presumido que ndo se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituigdo, na forma da legislagdo processual aplicavel,
e nao havendo deliberacdo no prazo de noventa dias, o contribuinte substituido
podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente
atualizado.

§ 2° Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdao contraria irrecorrivel no
processo administrativo de restitui¢do, o contribuinte substituido, no prazo de quinze
dias da respectiva notifica¢do, procedera ao estorno do crédito langado, também
devidamente atualizado e com os acréscimos legais cabiveis.

§ 3° Para efeitos deste artigo, o fato gerador presumido realiza-se na entrada de
mercadoria ou bem no estabelecimento do substituido ou em outro por ele

indicado.”!

3.3 A substituicio tributaria no contexto do ICMS

O regime da ST alcanga todas as etapas da cadeia produtiva, desde a
industrializacao, fabricagdo ou importagao até a ultima venda realizada para o consumidor
final, entretanto ¢ importante afirmar que a operacao efetivamente pretendida quando se trata

da substituicdo no contexto do pagamento do imposto de ICMS, denominada ICMS-ST, ¢ a

91 BRASIL. Decreto n°18.955, de 22 de dezembro de 1997. Disponivel em
<http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?
txtNumero=18955&txtAno=1997&txtTipo=6&txtParte=.>. Acesso em: 15 set. 2017.
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venda ao consumidor final, sendo este o substituido da obrigagao tributaria.

No ambito do ICMS, a ST tem sua legislagdo basica presente, além da
Constitui¢ao Federal, no Convénio ICMS 81/93 e nos dispositivos 5° ao 10 da LC n°® 87/96,
onde se conclui que ela pode ser interna ou “externa”, em relagdo aos Estados, uma vez que o
art. 6° da LC 87/96 postula que, sendo interna, basta lei do Estado competente para institui-la,
e, no caso de interestadual, deve haver acordo entre os Estados interessados, feito por meio de
Protocolo ou Convénio, conforme o art. 9°, da mesma lei.

O art. 8° dessa mesma lei é de suma importancia, por trazer as regras da base
de célculo do ICMS para fins de substituicao, especialmente os §§ 2° e 3°, de onde se extrai
que se trata de mercadoria ou servi¢o cujo valor Uinico ou maximo seja estabelecido por 6rgado
publico competente, esse serd o valor considerado para a base de calculo, por outro lado, se
houver valor de venda sugerido pelo fabricante ou importador, entdo este ultimo sera o valor
considerado para a base de calculo do ICMS.

Nao havendo a presenca desses pardmetros, o valor da base de célculo sera
fixado em legislacdo pelo Estado competente com base em margens de valor agregado
(MVA). Entretanto, apesar de a fixacdo de MVAs dever ser método excepcional, a realidade
demonstra que € o mais praticado nas situacdes de ICMS-ST.

Além disso, ainda no mesmo dispositivo legal, o § 5°, do art. 8°, dispde sobre a
forma de pagamento do ICMS-ST em caso de operagdes interestaduais promovidas pelo
proprio substituto. Nessa hipdtese, o legislador estabeleceu que o valor devido correspondera
a diferenca entre o valor resultante da aplicacao da aliquota prevista para operagdes internas
sobre o respectivo valor do imposto devido pela operagdo do proprio substituto. Isso porque,
como o ICMS-ST engloba todas as operagdes da cadeia mercantil, como ja foi dito,
consequentemente ja terd incluido a operagao realizada pelo substituto tributario. Assim, para
evitar a bitributagio, deve-se substratir do ICMS-ST o ICMS proprio”.

Em relacdo ao contribuinte substituido, este ndo podera se apropriar de créditos
de ICMS, uma vez que, ao adquirir mercadorias com o ICMS-ST ja retido, embora parega que
o valor do imposto retido seja um custo de aquisi¢do, na realidade, trata-se de uma despesa
antecipada®.

O Convénio ICMS 81/93 determina as hipoteses de nao aplicagao do ICMS-ST

em sua Clausula Quinta, que exclui a) operacdes que destinem mercadorias a sujeito passivo

92 BERGAMINI, Adolpho. ICMS. 2* ed. Sdo Paulo: FISCOSoft, 2013. Vol. 1. p. 617.
93 Idem, p. 621.
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por substituicdo da mesma mercadoria e b) transferéncias para outro estabelecimento (exceto
varejista) do sujeito passivo por substituicdo, onde, nesse caso, o recolhimento do imposto
devera ser efetuado pelo estabelecimento que promover a saida do produto a empresa diversa.

O motivo da primeira hipotese de ndo aplicacdo reside no fato de que essas
operacgdes nao sdo efetivamente de compra e venda, mas atos que antecedem a venda. Nesse
caso, a legislagdo permite que esse procedimento seja realizado com qualquer valor como
base de célculo, desde que ndo seja inferior ao custo. Assim, caso o ICMS-ST fosse exigido
nessa etapa, seu valor seria muito menor que o efetivamente devido, uma vez que seria
considerado um valor irreal, bem abaixo do valor da mercadoria.

Em relagdo a segunda hipotese, a justificativa reside no simples fato de o
adquirente das mercadorias também ser substituto em relacdes de ICMS-ST sobre as
mercadorias comercializadas por ele. Dessa forma, se ndo fosse tomada essa providéncia,
deveriam ser realizados dois controles de estoques distintos por parte da segunda empresa; um
de mercadorias adquiridas cujo ICMS-ST ja foi recolhido, e outro, de mercadorias onde ainda
incidird o imposto quando da sua comercializagdo, o que geraria dificuldades tanto para o
contribuinte, quanto para a fiscalizagdo, para verificar a regularidade do cumprimento das
obrigacdes com o Fisco.

O Distrito Federal, especificamente, listou outra hipotese de ndo aplicagdo do

regime de ST em seu artigo 336-A do RICMS/DF:

Art. 336-A. Os regimes de substituigdo tributaria ou de antecipag@o do recolhimento
do ICMS com encerramento de tributagdo, relativos as operagdes subsequentes, niao
se aplicam as operagdoes com mercadorias ou bens relacionados no Caderno V
do Anexo IV, se fabricados em escala industrial nio relevante em cada
segmento nos termos do §8° do art. 13 da Lei Complementar 123/06, de 14 de
dezembro de 2006, observadas as condi¢Oes estabelecidas nesta Secdo.

§ 1° O disposto no caput estende-se a todas operagdes subsequentes a fabricagdo das
mercadorias ou bens em escala ndo relevante até o consumidor final.

§ 2° A mercadoria ou bem a que se refere o caput sera considerado fabricado
em escala industrial ndo relevante quando produzido por contribuinte que
atender, cumulativamente, as seguintes condi¢des:

I - ser optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacio de Tributos e
Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte -
Simples Nacional, instituido pela Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de
2006;

II - auferir, nos ultimos 12 meses, receita bruta igual ou inferior a RS
180.000,00;

III - possuir estabelecimento winico.

§ 3° O bem ou mercadoria de que trata o caput deixa de ser considerado como
fabricado em escala nédo relevante na hipotese de o contribuinte ndo atender qualquer
das condigdes previstas no § 2°.
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§ 4° Na hipotese prevista no § 3°, as operagdes com a mercadoria ou bem ficam
sujeitas aos regimes de que trata o caput a partir do primeiro dia do segundo més

A - 94 .
subsequente ao da ocorréncia. ~ (Grifo nosso)

3.4 A substituicio tributaria no Simples Nacional

Atualmente, existem cerca de 12,4 milhdes de empresas cadastradas no sistema

1, destas, 5 milhdes sdo Microempreendedores Individuais (MEI), com

do Simples Naciona
recolhimento diferenciado, pagamento de aliquota unica, ndo sujeitos a ST, até entrar em
vigor o Convénio ICMS n° 52/17, de julho.

Desde que passou a valer, a ST vem trazendo intimeras modifica¢cdes na
estrutura de arrecadacdo dos impostos federais, estaduais e municipais, uma vez que a
responsabilidade de recolher o ICMS ¢ de toda a cadeia de comercializagdo. Percebe-se
claramente que, com a entrada do Simples, a partir de 2007, o mecanismo de ST dos Estados
passou a ser mais agressivo, no sentido de aumentar os niveis de arrecadagdo, porque quem
estava no Simples ndo estava sujeito a ST. Entdo foram criados alguns artificios para incluir
alguns produtos de modo que quem estivesse no Simples devesse recolher pela ST.

A grande questdo ¢ que as empresas optantes pelo Simples Nacional ndo t€m
direito ao crédito tributdrio; entdo ha o recolhimento da cadeia e o repasse integral para o
Estado. Isso acontece porque o Simples ja ¢ considerado um beneficio fiscal, e assim qualquer
outro beneficio dificilmente atingiria aqueles que estdao inclusos no regime do Simples. Via de
regra, para pleitear outro beneficio a empresa deve se desenquadrar do Simples.

Um dos problemas da ST no Simples Nacional ¢ que a primeira ndo ¢ majorada
em relagcdo ao tamanho do empreendimento, mas sim, em relagcdo ao segmento do negocio.
Ocorre que grande parte das micro e pequenas empresas brasileiras estdo no regime do

Simples Nacional.

94 BRASIL. Decreto n°18.955, de 22 de dezembro de 1997. Disponivel em
<http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?
txtNumero=18955&txtAno=1997&txtTipo=6&txtParte=>. Acesso em: 15 set. 2017.

95 RECEITA FEDERAL: Portal Simples Nacional. Estatisticas. Quantidade de optantes Simples Nacional
(inclusive SIMEI). Disponivel em:
<http://www8.receita.fazenda.gov.br/simplesnacional/arrecadacao/estatisticasarrecadacao.aspx>. Acesso em:
15 set. 2017.
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CONCLUSAO

Com a fungdo principal de realizar um estudo e analise sobre a técnica de
tributacdo da substitui¢do tributiria (ST) no Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e
Servigos (ICMS), a pesquisa teve inicio pelo sistema tributario brasileiro como um todo, a fim
de buscar a identificacdo da origem do sistema e de suas regras basilares, uma vez que o tema
abordado esté totalmente inserido nesse contexto.

Transcorrer por um breve historico do sistema tributario se revelou importante
ndo s6 para identificar as mudangas que ele enfrentou com o tempo, mas também os motivos
de hoje estar vigente esse sistema como foi descrito, com determinadas leis, que refletem
tanto as transformagdes necessarias com o decorrer das décadas, quanto o Estado e sociedade
atuais.

A demonstragdo dos principios constitucionais tributarios mais relevantes do
ponto de vista da abordagem foco da pesquisa demonstrou ser imprescindivel para a
compreensao dos conceitos € entendimentos apontados tanto a respeito do imposto do ICMS
quanto da técnica de tributagdo da ST. Sem eles, a conclusdo acerca de cada instituto, bem
como da pesquisa como um todo certamente seria prejudicada.

Tendo em vista a relevancia e abrangéncia do ICMS na arrecadagdo nacional,
representando entre os tributos a maior fatia para os cofres publicos, grande ¢ a aplicabilidade
pratica desse estudo para aqueles que se interessam pelo tema.

Na medida em que onera diversas atividades, abarcando uma série de hipoteses
de incidéncia, o ICMS afeta toda a populagdo brasileira, especialmente por suas
caracteristicas intrinsecas, que fazem dele um imposto plurifdsico que busca respeitar o
principio da ndo-cumulatividade, porém indireto, na medida em que € pago previamente por
um responsavel, mas este repassa o 6nus que obteve a proxima etapa da cadeia até chegar ao
consumidor final.

Por isso, verificou-se que a grande quantidade de contribuintes ndo permite que
o Fisco possa cobrar e fiscalizar efetivamente o cumprimento das obrigagdes tributarias
devidas a titulo de ICMS, porquanto, apesar de ser uma tributagdo com a qual os contribuintes
convivem diariamente, a complexidade de sua legislacdo ndo favorece a compeensao clara de

seus liames juridicos.
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Nesse contexto, a fim de facilitar a fiscalizag¢do e evitar evasao fiscal, utiliza-se
amplamente hoje em dia a espécie de responsabilizagdo tributaria da ST, na qual um terceiro
responsavel ¢ definido por lei competente a figurar no pélo do sujeito passivo da obrigacao
tributaria, devendo efetuar a apuragdo e pagamento do imposto devido no lugar daquele que
seria o sujeito passivo originario.

O sistema de ST, entretanto, também ndo ¢ de facil compreensdo, inclusive
gerando controvérsias doutrinarias acerca de sua constitucionalidade quando se trata da ST
“para frente” ou progressiva, que tributa fato gerador futuro; isto é, que ndo ocorreu ainda, e,
para isso, elege uma base de célculo presumida que busca aproximar-se ao maximo da
praticada no evento futuro a que se refere.

E justamente nesse ponto que reside a maior polémica da ST; a onera¢io de um
fato futuro que presume-se que acontecerd, com intuito exclusivo de facilitar a fiscalizagdo e
cobranca do Fisco, transferindo para o contribuinte o 6nus de um pagamento antecipado com
risco de o fato gerador ndo chegar a ocorrer ou ocorrer em medida diferente daquela
presumida, fazendo-o buscar por conta propria (e sem facilidades, diga-se de passagem) a
restitui¢do posterior.

O proprio direito a restituigdo do imposto nesses casos foi matéria
extremamente controvérsia, como se verificou no estudo, sendo classificada, inclusive, como
Repercussao Geral entre as matérias discutidas no STF. O impasse s6 chegou ao fim nesse ano
de 2017, depois de muitos debates envolvendo os proprios ministros do Supremo, foi definido
o direito a restituicdo tanto nos casos em que o fato gerador futuro nao ocorre quanto naqueles
em que ele ocorre a menor que o presumido.

A questdo, por envolver vultos grandes de recursos, fez com que o acorddo
sofresse os efeitos da modulagdo, sendo valido, portanto, apenas para casos advindos depois
dele ou que ja estavam em discussao com processos abertos antes de seu proferimento. Sem a
modulagdo, essa matéria teria, certamente, o poder de desestabilizar financeiramente os
recursos do pais.

A conclusdo desse sistema ¢é oObvia: utilizando-se do poder que tem de
estabelecer tributos e suas regras, a Administracao Publica se preocupou em simplificar sua
atividade fiscalizatoria e reduzir os custos de sua atividade arrecadatoria as custas da
implementagdo de um sistema tributdrio cada vez mais complexo para o contribuinte, tanto no

sentido de compreensao de seus elementos basicos, que determinam as caracteristicas de cada
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tributo, quanto pelo viés da clareza do que se deve pagar, como e¢ quando fazé-lo,
evidenciando certo negligenciamento aos interesses da coletividade.

Na medida em que institui processo complexo na teoria e na pratica, ha
evidente exclusdo do contribuinte que financia todo o sistema. Diante de todos esses
impasses, ¢ evidente que muitos daqueles que teriam direito a restituicado do imposto nao a
perseguem, consequentemente aumentando ainda mais o nivel de arrecadagdo dos Estados e
do Distrito Federal, gerando um enriquecimento sem causa, e, portanto, ilicito, por parte do
Estado.

A inconstitucionalidade do sistema da ST para frente tem argumentos fortes
que ndo podem ser ignorados. A presuncao de um fato capaz de gerar tributagdo vai de
encontro ndo s6 ao principio da seguranga juridica, mas também ao da legalidade, que
configura principio consagrado inclusive em clausula pétrea, como foi exposto.

Ademais, julgou-se importante tratar, também, das questdes dessa matéria que
envolvem o Simples Nacional, criado com fundamentos basilares na CF/88 com o intuito de
dar tratamento diferenciado e simplificado as empresas de pequeno porte € microempresas no
que se refere as obrigacdes tributérias, previdenciarias e trabalhistas.

Entretanto, dentro do contexto do ICMS e da ST, que ja ndo sao simples, as
empresas optantes pelo Simples ainda enfrentam uma nova dificuldade em relagdo aos
créditos referentes ao ICMS dentro dessa modalidade de substituicdo progressiva.

Assim, o motivo desse estudo ¢ justamente a verificacdo ¢ detalhamento da
criacdo de tantos sistemas divulgados como simplificacio do sistema tributario, que,
entretanto, quando sobrepostos, criam um sistema ainda mais complexo, que exige a
observacdo de um numero cada vez maior de legislagdes por parte do contribuinte para
manter-se adequado as obrigagdes tributarias a ele impostas.

Portanto, ¢ claro que a técnica de tributagao da ST para frente, cada vez mais
utilizada no Brasil, ainda que possua um sem niimero de teses e argumentos acerca de sua
inconstitucionalidade, beneficia o Estado, simplificando e barateando sua atuacdo
fiscalizatéria, bem como aumentando sua arrecada¢do, ja que também intimida o
inadimplemento tributario e promove a diminui¢do na pratica da sonegacao fiscal.

Por isso, ainda que haja sustentagdo suficiente acerca da inconstitucionalidade
do uso desse mecanismo, a forca arrecadatéria que ele promove nacionalmente continuaré se

sobrepondo a observa¢ao dos principios constitucionais brasileiros, ndo havendo expectativa
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de retrocesso no uso desse sistema, pelo contrario, a intencao de amplia-lo ¢ clara por parte
dos governantes, sendo, portanto, uma realidade que continuard fazendo parte do contexto

tributdrio brasileiro nos proximos anos.
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