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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo o estudo do direito tributario brasileiro em relagdo ao
imposto sobre a circulagio de mercadorias e prestagdo de servigos (ICMS). Cuida-se de examinar
a imputagdo de responsabilidade pelo pagamento do imposto a alguém diferente do contribuinte,

sobretudo no caso da exigéncia do imposto preceder a ocorréncia do seu fato gerador.

O trabalho é dividido em trés capitulos: no primeiro é feito um apanhado geral do
imposto, demonstrando suas caracteristicas e técnicas de calculo; no segundo examina-se a
substitui¢do tributaria como € praticada no Brasil e, finalmente, é feita a critica em fungdo das

modificagdes introduzidas pela Lei Complementar n° 87/96.

Do ponto de vista do método, este trabalho procurou pdr em evidéncia as
contradi¢des normativas entre, de um lado, os principios constitucionais € a teoria do imposto e,
de outro, as leis fiscais e os regulamentos. A abordagem escolhida é sobretudo uma visdo critica

do fendmeno tributéario.



RESUME

Ce travail a pour but I’étude du droit fiscal brésilien par rapport a I’imp6t sur
la circulation des marchandise et la prestation de services (ICMS). 11 s’agit d’examiner
I’imputation de la responsabilité pour le paiement de I’impdt a quelqu’un different de
Iassujetti, surtout dans le cas de‘ I’exigence de I’imp6t avant I’occurrance de son fait
générateur.

Le travail est composé de trois chapitre: dans le premier, on fait un apergu
général de I’imp6t, en cherchant demontrer ses caractéristique et les aspects thécnique 'du
calcul; le second chapitre examine la substitution fiscale comme ele est pratiqué au Brésil

et, par dernier, on fait la critique d’aprés les modifications introduites par la Loi

Complementaire n° 87/96.

En resumant le travail d’aprés sa methode, on a cherché mettre en évidence les
contradition normatives entre, d’une part, les principes constitutionels et la théorie de
I’impdt et, d’autre part, les lois fiscales et les réglements. L’abordage choisie est surtout

une vision critique du phénoméne fiscal.
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INTRODUCAO

A utilizagdo do instituto da substituigdo tributaria, principalmente em relagda
as operages subseqiientes, no Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Merca-
dorias e a Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comu-
nicagio - ICMS - tem suscitado algumas dificuldades tedricas e préticas que serdo exami-

nadas ao longo deste trabalho.

A forma como os Estados, titulares da competéncia para instituir o imposto,
tém aplicado o instituto conflita tanto com a concepgfo tedrica do imposto como com os

principios informadores do direito tributdrio albergados na Constituigio Federal.

Uma questio preliminar que deve ser esclarecida refere-se ao objeto do estudo,
discussdo essa que envolve o proprio objeto da ciéncia juridica. Como sabido, o paradig-
ma da ciéncia; tal como se desenvolveu a partir da Renascenga, com os trabalhos pionei-
ros de Galileu, Vessalio ¢ outros, é o das ciéncias naturais onde ha um distanciamento
claro entre o observador e o seu objeto de estudo. O mesmo n3o acontece quando passa-
mos para o campo das ciéncias sociais em que o observador faz parte do universo estuda-

do. A grande dificuldade, entretanto, consiste em estabelecer o carater cientifico dos estu-



dos juridicos, dado o cariter normativo do direito. Moderamente, procura-se ampliar o
conceito de ciéncia, ultrapassando os limites estreitos das ciéncias da natureza. Nesse sen-

tido a defini¢o de ciéncia registrada em Lalande (1993, 155):

Conjunto de conhecimentos e de investigagdes com um suficiente grau de unidade, de
generalidade, ¢ suscetiveis de trazer aos homens que se lhe consagram conclusdes
concordantes, que n3o resultam nem de conclusdes arbitrarias, nem de gostos ou de
interesses individuais que Thes sio comuns, mas de relagdes objetivas que se desco-

brem gradualmente e que se confirmam através de métodos de verificagdo definidos.

Um dado ramo de conhecimento é considerado como ciéncia, portanto, na me-
dida em que seja dotado de unidade, generalidade e verificabilidade. No caso da ciéncia
juridica, o seu objeto deve ser a propria produgio do direito, compreendida tanto a produ-
¢do legislativa quanto a sua aplicagdo aos casos individuais, seja pelos tribunais, seja pe-
las autoridades administrativas. “A aplicagio do direito existe tanto na produgio de nor-
mas juridicas gerais pela via legislativa e consuetudindria como nas resolugdes das autori-
dades administrativas e nos atos juridico-negociais” (Kelsen, 1987; 255). Prossegue o

mesmo autor:

Do ponto de vista de uma consideragio centrada sobre a dindmica do direito, o estabe-
lecimento da norma individual pelo tribunal representa um estagio intermediario du
processo que comega com a elaboragdo da Constituigdo ¢ segue, através da legislagio
¢ do costume, até a decisdo judicial e desta até a execugdo da sangdo. Este processo,
no qual o Direito como que se recria a cada momento, parte do geral (ou abstrato)
para o individual (ou concreto). E um processo de individualizagio ou concretizagia

sempre crescente.



A aparente contradigdo em seus termos da expressdo ciéncia normativa so-
mente existe se ficarmos restritos ao modelo das ciéncias naturais. Mas “nada impede que
existam certas ciéncias que tenham por objeto determinar as relagdes logicas ou psicologi-
cas que liguem proposigdes normativas entre si, das quais umas seriam as premissas € ou-
tras as conseqiiéncias, que constatem evidéncias normativas ou coloquem postulados nor-

mativos” (Lalande, 1993; 159)

A delimitagio do objeto da ciéncia juridica, entretanto, deve cercar-se da caute-
la de manter-se dentro dos limites do juridico, sem cair no sociologismo ou psicologismo.
Nio devemos confundir o objeto da ciéncia juridica com disciplinas afins como, entre oﬁ-
tras, a sociologia juridica. “S3o as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a con-
duta humana s6 o ¢ (...) na medida em que constitui conteido de normas juridi-
cas”(Kelsen, 1987, 77) O objeto da ciéncia do direito é o direito como produgio da cultu-
ra de um povo. O objeto do direito é um objeto cultural. “A ciéncia do direito tem por
objeto os sistemas particulares, considerados individualmente para cada povo em um dado
tempo” (Del Vecchio, 1979; 304). Isto porque é a partir da observagdo do fendmeno ju-
ridico concreto que o cientista do direito pode construir uma teoria explicativa da realida-
de observada. “Quando a experiéncia juridica encontrou suas correspondentes estruturas

logicas, surgiu a Ciéncia do Direito como sistema auténomo e bem caracterizado de co-

nhecimento” (Reale, 1987; 63).

O método hipotético-dedutivo caracteriza-se pela verificagio a posteriori das
conclusdes da teoria, confrontadas com a realidade fenoménica, ou seja sua validade sera
julgada “segundo a sua aptiddo ou a sua insuficiéncia para produzir como conseqiiéncias

légicas um conjunto dado de proposigdes” (Lalande, 1993; 470). Asstm distingue-se tanto
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do método indutivo quanto do método dedutivo. Deste wiltimo porque depende da verifica-
¢io de suas proposi¢des e do primeiro porque a verificagdo se dd a posteriori. A prova
empirica, a confrontagio com a realidade, entdo, confirma ou infirma as concluses da

teoria. Segundo Popper (1972; 43):

Contudo, sd reconhecerei um sistema como empirico ou cientifico se ele for passivel
de comprovagdo pela experiéncia. Essas consideragdes sugerem que deve ser tomado
como critério de demarcagio, nio a verificabilidade, mas a falseabilidade de um sis-
tema. Em outras palavras, ndo exigirei que um sistema cientifico seja suscetivel de ser
dado como valido, de uma vez por todas, em sentido positivo; exigirei, porém, que sua
forma ldgica seja tal que se tome possivel validi-fo através de recurso a provas empiti-
cas, em sentido negativo; deve ser possivel refutar, pela experiéncia, um sistema ci-

entifico empirico.

A aplicagio, aos estudos juridicos, da concepgdo metodologica referida, esbar-
ra na questo de saber se é possivel, ou ndo, a prova empirica no campo do direito, dada a
sua natureza normativa. A seguinte passagem de Bobbio (1997, 47) que comenta a dife-
renga entre o jusnaturalismo moderno e o medieval acena para uma resposta afirmativa
para essa indagag@o.

Com o direito natural moderno teria havido:

1) a passagem de uma concepg¢do ontoldgica e metafisica da natureza para uma con-

cepgio empirica;

2) a passagem da idéia de que a razio é uma adequagdo a ordem do universo para a

idéia de que a razido é o conjunto dos procedimentos intelectuais com os quais o ho-

mem resolve os problemas relacionados com a sua posigdo € a sua afirmagdo no mun-
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do.

Enquanto para o jusnaturalismo medieval as leis naturais sio normas categoricas que
pretendem impor-se & conduta sem quaisquer condiges, para o jusnaturalismo mo-
derno elas nio passam de expedientes deduzidos da observagio dos fatos - a chamada

“natureza das coisas” - com 0 propdsito de regular cada vez, da melhor maneira, as

relagdes de convivéncia.

A pretensdo a construgio de uma ciéncia juridica, como conjunto de conheci-
mentos sistematizado e geral, ndo pode prescindir da confrontagio de suas conclusdes com
o direito concreto, tal como é efetivamente aplicado. Isto envolve o estudo das contradi-
¢Oes entre a doutrina e o direito posto. Mais ainda, entre as normas juridicas e sua aplica-
¢d0. De especial interesse sdo as “contradigdes valorativas, que Engisch designa como
aquelas em que o legislador ndo se mantém fiel as valoragdes por ele préprio criadas”
(Pires, 1994; 16). “Nas ficgbes juridicas, comuns em direito tributario, ndo sio raras as

oportunidades em que se evidenciam as contradigdes valorativas”.

A contradi¢do valorativa fica a um passo da contradi¢gdo normativa, porém com ela
nio se confunde. Além disso, ndo pode ser removida via interpretagdo, pois € imanen-
te a lei. O ideal de igualdade previsto pela Lei Maior e pela propria lei do imposto d¢
renda logo em seu artigo inicial conflita com o disposto em outra norma legal que poe

por terra valores sociais inestimaveis, como os da igualdade e da generalidade.
A aplicagdo ao estudo do direito tributario do método proposto implica no re-
conhecimento da existéncia de contradi¢des valorativas. Elas se manifestam no confronto

entre os principios tributarios insculpidos na Constituigio com as normas infraconstituci-

onais. Tais contradigdes sdo reforgadas na concregio dessas normas pelos tribunais e pelas
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autoridades fazendarias, bem como pela sua aceitagdo pela sociedade civil. Seguindo essa

otica, faz sentido o comentério, um tanto provocador, de Poulantzas (1990; 935):

Freqilentemente o Estado age transgredindo a lei-regra que edita, desviando-se da lei
ou agindo contra a propria lei. Todo o sistema autoriza, em sua discursividade, deline-
ando como variavel da regra do jogo que organiza, o ndo respeito pelo Estado-poder
de sua propria lei. Chama-se a isso razio de Estado; que significa que a legalidade é
compensada por “apéndices” de ilegalidade, e que a ilegalidade do Estado esta sempre
inscrita na legalidade que institui: o stalinismo e os aspectos totalitirios do poder nos:
paises do Leste ndo se devem especialmente as “violagdes da legalidade socialista”.
“Todo sistema juridico inclui a ilegalidade assim como comporta, como parte integrante
de seu discurso, vazios e brancos, “lacunas da lei”: nio se trata de simples descuidos
ou cegueira causados pela operagdo ideoldgica de ocultagdo que sustenta o direito, po-
rém de dispositivos expressamente previstos, brechas para permitir ir além da lei, sem
falar das violagBes puras ¢ simples que o Estado faz de sua lei, que embora paregam
transgressdes selvagens, pois ndo foram previstas na lei, assim mesmo fazem parte du

funcionamento estrutural do Estado.

O autor, a0 mesmo tempo que constata o fato do Estado abrigar, ao lado do di-
reito, o nio-direito, ou o nio-direito camuflado de direito, coerente com sua orientagio
tedrica, o atribui ao contetdo ideoldgico do estado e do direito. Naturalmente, nesse pon-
to, o autor sai do dominio do estritamente juridico para adentrar no do pré-juridico. Indo
um pouco além, ndo se pode negar que, num certo sentido, o direito tem um carater ideo-

16gico. Nesse sentido, o comentario de Kelsen (1987; 18):

Somente quando se entende “ideologia” como oposigao a realidade dos fatos da ordem

do ser, isto ¢, quando por ideologia se entende tudo que ndo seja realidade determina-
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da por lei causal ou por descrigio dessa realidade, é que o Direito, como norma - isto
é, como sentido de atos da ordem do ser causalmente determinados mas diferente
destes atos - ¢ uma ideologia. Nesse caso, uma teoria do Direito, que ndo descreve es-
tes atos na sua conex3o causal com outros fatos da ordem do ser mas apenas descreve
as normas que constituem o sentido desses atos - ¢ o faz, na verdade, através de pro-
posigdes juridicas, isto ¢, em leis que ndo afirmam como as leis naturais, uma conexio
causal mas uma conexio de imputagdo - vai dirigida a legalidade prdpria de uma ideo-

logia. |
Nesse sentido, todo o sistema juridico contém uma ideologia implicita. Ao
mesmo tempo que o direito é um produto cultural, o seu cariter normativo o faz interagir
com a sociedade procurando modifica-la de acordo com determinados valores aceitos. “O
direito tutela determinados valores, que reputa positivos, ¢ impede determinados atos,
considerados negativos de valores: até certo ponto, poder-se-ia dizer que o direito existe
porque ha possibilidade de serem violados os valores que a sociedade reconhece como
essenciais a convivéncia” (Reale, 1987; 189). “Na verdade, o Direito que constitui o obje-
to deste conhecimento, é uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema

de normas que regulam o comportamento humano” (Kelsen, 1987; 4)

O estudo do direito, todavia, como produgio normativa da sociedade, mostra
que os valores eleitos pela sociedade e albergados pela ordem juridica nio sdo necessari-
amente reconhecidos em todas as instdncias de produgdio normativa, dando origem as
contradigdes normativas que, como salienta Poulantzas, “s3o necessarias ao funcionamen-

to do sistema”.

O direito tributario, como ramo do direito piiblico que normatiza a arrecadagio
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de tributos, imprescindiveis para o financiamento do Estado, é um campo fecundo para o
estudo dessas contradigdes. Para este estudo, elegeu-se um instituto tributario particular,

qual seja, a substituigio tributiria no ICMS, como ilustrativa dessas contradigdes.

A matéria foi distribuida em trés capitulos, em ordem decrescente de generali-
dade. O primeiro capitulo procura tragar, em grossas pinceladas, a matriz teérica e consti-
tucional do ICMS. A matriz é descrita como constitucional porque o constituinte brasilei-
ro optou por tratar com muita minticia da matéria tributaria, no texto da Lei Maior. Pode-

se dizer que o direito tributério brasileiro acha-se, em larga medida, constitucionalizado,

principalmente no que se refere ao ICMS.

Assim, o primeiro capitulo discute os elementos constitutivos da norma tribu-
taria do ICMS, gontidos tanto na hipotese quanto no mandamento da norma (elementos
subjetivos e quantitativos) e as relagdes entre eles. Discute-se ainda os principios consti-
tucionais que informam o ICMS e estruturam a sua regra matriz. Maior énfase foi dada ao
exame do que se considera as principais caracteristicas do imbosto: a sua neutralidade em
felagﬁo ao sistema econémico e a ndo-cumulatividade como instrumentalizagdo do carater

neutro da imposigio tributria.

O segundo capitulo trata especificamente do instituto da substitui¢do tributaria.
Apds breve nota histdrica que situa o momento de sua introdugio no ordenamento juridico
tributario brasileiro, é discutida a natureza juridica do instituto e suas modalidades. Na
caracterizagdo da substituigfio tributaria, especial énfase foi dada a sujeigio passiva
(inclusive suas implicagdes quanto a repetigdo do indébito tributirio) em contraponto com

as demais formas de responsabilidade tributaria.
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Coerentemente com a proposta metodologica anteriormente discutida, nesse
capitulo sdo abordadas algumas contradigdes entre a matriz juridica constitucional e a
concretizagio do direito através das praticas administrativas e da produgdo legislativa in-
fraconstitucional. Sob este aspecto, é de particular interesse a pratica consagrada de legis-
lar sobre substituigio tributaria, inclusive definindo sujeigdo passiva e impondo obriga-
¢Oes tributarias mediante convénios celebrados entre os Estados-membros, em clara

afronta ao principio da legalidade tributaria.

Ainda no mesmo capitulo, é abordada a polémica questio da constitucionali-
dade do instituto, particularmente da possibilidade de exigir o imposto antecipadamente

(antes da ocorréncia do fato gerador) e em que condigdes isso € possivel.

O tercetro capitulo trata das inovagdes (e das distorgdes) introduzidas pela Let
Complementar n° 87/96 que, oito anos apos a promulgagio da Constituigdo da Republica,
veio dotar o ICMS da necessaria lei de normas gerais, em cumprimento ao mandamento
constitucional. Discute-se em particular a sujei¢do passiva nessa modalidade de imposigio
tributéria e como a L.C. 87/96 modifica a relagdo juridica tributdria. O novo diploma le-
gal consagra a distingfo, ja aceita pela doutrina, da substituigdo tributiria “para frente” e
“para tras”. Outro ponto bolémico é a aplicagdo da substituigio tributdria nas operagbes
interestaduais, particularmente nos casos ao abrigo de imunidade.

‘A questdo mais controvertida, relativamente ao tema, é o da base de célculo,
estimada ou arbitrada pela legislag@do tributaria e a da restituigdo do imposto retido a mai-
or (ou sua complementagio, na hipotese inversa). para restabelecer a relagdo necessaria
entre a definigdo da hipétese de incidéncia, no seu aspecto material, e >a base de calculo da

imposigio tributaria.
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O trabalho completa-se trazendo em anexo os textos da Lei Complementar n°

87/96, na parte que trata de substituigio tributaria, e do Convénio ICMS n° 81/93 que
trata de normas gerais a serem aplicadas ao regime de substituigdo tributaria, complemen-
tando assim as disposigdes do Convénio ICM n° 66/88. Lembremos que esses dois con-
vénios, editados com base no § 8° do art. 34 do ADCT, perderam a vigéncia apés a publi-

cagio da Lei Complementar n® 87/96.



CAPITULO 1

MATRIZ TEORICA E CONSTITUCIONAL DO ICMS

1.1. Hipotese de incidéncia do ICMS

A obrigag#o tributaria resulta da concretizagido, no mundo fético; da hipétese,
prevista em lei, como necessaria a incidéncia do tributo. Ataliba (1984; 56) distingue
entre a previsdo abstrata do fato tributavel (hipétese de incidéncia) e a sua concretizagio
(fato imponivel). A primeira € a “descrigdo legal de um fato; ¢ a formulagdo hipotética,
prévia e genérica contida na lei de um fato. E portanto, mero conceito, necessariamente
abstrato. E formulado pelo legislador fazendo abstragio absoluta de qualquer fato concre-
to. Por isso, é mera previsdo legal”. Entretanto, ndo basta a previsio legal do fato para
fazer surgir a obrigagio tributaria. E preciso que ele efetivamente ocorra no mundo real.
No dizer de Fabio Fanucchi (1986; 217):

(...) a manifestagio unilateral da vontade do Estado, o exercicio do seu poder de im-

“pério, se verifica no instante em que € consagrado em lei o fato capaz de gerar o tribu-

to, e, depois dai, ndo s6 se estabelece uma igualdade na relagdo como também, para

que a imposig3o se concretize, torna-se necessario que o sujeito passivo, por manifes-
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tagdo exclusiva de sua vontade, ou pratique o ato descrito em lei como justificador do
aparecimento da obriga¢io (produzr lucros ou rendimentos tributiveis pelo imposto
de renda, por exemplo), ou, que ele se capacite, por simples aceitagdo de circunstanci-
as, a assumir a posigdo de sujeito capaz de contribuir para os cofres publicos (aceitar
heranga que envolva a transmiss3o, de bens iméveis, por exemplo). Se a pessoa ndu

laborar nesse sentido, ndo se transformara em contribuinte.

A ocorréncia do fato tributdvel (fato imponivel) estabelece uma relagfo juridi-
ca, de natureza obrigacional, entre o Estado e o sujeito passivo. Comenta Sacha Calmon
Navarro Coelho (1990; 25) que ““a obrigagéo tributaria que ja se continha in abstrato no
mandamento da norma de tributagio instala-se no mundo fitico com a realizagio do fato
jurigeno previsto na hipétese da norma”. Somente nesse momento, quando a hipotese de
incidéncia se concretiza no mundo real, é que éurge a obrigagdo tributaria, ou seja, a pre-
tensdo do Estado exigir do particular uma prestagéo pecuniaria, a qual decorre exclusiva-
mente do poder de império do estado. Nessa mesma ordem de idéias, Rubens Gomes de
Sousa (1960; 63) define obrigag?o tributaria como “o poder juridico por forga do qual o
Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular (sujeito passivo) uma prestagdo positiva
ou negativa (objeto da obrigagdo) nas condigbes definidas pela lei tributaria (causa da
obrigagdo).”

A norma tributéria é norma de conduta (prescreve um comportamento). Com-
preende a descrigdo de um fato ou de uma situagio jurigena (descritor da norma) e uma
conseqiiéncia ou mandamento (prescritor da norma). O descumprimento da obrigagio

tributdria, por sua vez, poderd ensejar a aplicagdo de penalidade. Trata-se, porém, de ou-

tra norma, de natureza sancionatéria e que confere efetividade a norma tributaria. “A re-
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lagdo juridica que tem por objeto o tributo e a relagdo central do direito tributario é a que
propriamente merece o nome de relagio juridica tributaria (Jarach, 1986; 69). A bem co-
nhecida formula que descreve a norma tributaria como sendo “hipdtese, mandamento e

san¢io” nada mais é que uma simplificagao.

Considera-se, no caso, duas normas distintas: a norma que contém o manda-
mento (norma tributdria propriamente dita) e a norma que contém a sangéo pelo seu des-
cumprimento. Uma visio sancionatéria do direito integra as duas normas, originando essa
visdo tricotdmica da norma tributaria (hipdtese, mandamento e sangdo). A subordinagio
da norma a sangdo (efetividade da norma) é tipico do pensamento de Kelsen. De fato, le-
ciona esse autor (1987; 36): “Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que
chamamos Direito é que elas sio coativas, no sentido de que reagem contra situagdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas - particularmente contra
condutas humanas indesejaveis - com um ato de coagdo, isto é, com um mal - , um mal
que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra a sua vontade, se necessério empregando aié
a forga fisica - coativamente, portanto”. Paulo de Barros Carvalho, adotando a nomencla-
tura de Cossio, refere-se 3 norma tributaria como endonorma tributdria. A norma que

contém a sangio pelo descumprimento da obrigagio tributéria seria a perinorma.

Paulo de Barros Carvalho, em seu bem conhecido estudo sobre a norma tribu-

taria assevera (1981; 65/6):

(...) a nogdo de tributo pressupde observagio inicial, em que se faz mister estabelecer
diferenga entre duas realidades juridicas de estruturas diversas, pois correspondem a
momentos distintos: a) tributo considerado como endonorma juridica, em que sé te-

mos critérios para identificagdo de fatos (hipdtese ou suposto) e critérios para o reco-
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nhecimento de uma relagio juridica (conseqiiéncia), que haverd de instaurar-se quan-
do da ocorréncia do fato previsto na hipotese; e b) tributo como relagio juridica (ja re-
gularmente configurada), que surgiu por virtude do acontecimento de fato, identificado

- segundo os critérios de suposto da regra endonormativa.

(...)

O momento em que atua a endonorma tributaria, por haver ocorrido o fato descrity
hipoteticamente, deve ser estudado caso a caso, pois pressupde o conhecimento de
acontecimento determinado, que tera a virtude de gerar relagdo igualmente individuali-
zada. O campo de eleigdo do tributo, na sua acepgdo dinamica, € aquele dos casés Ja
identificados, em que conhecemos o fato realizado, as pessoas a ele ligadas, direta ou
indiretamente, o preciso conteado do direito subjetivo que a ordenagdo juridica atribui
ao sujeito ativo da relgqﬁo, bem como o correlato dever juridico a cargo do sujeito
passivo. Esse estudo, obviamente, nido pode ser empreendido antes que a relagdo surja
no mundo juridico, anteriormente a que suceda, no dmbito da realidade objetiva,
aquele evento que o legislador entendeu adequado para desencadear o Unico instru-

mento que disciplina comportamentos humanos - a relagdo juridica.

Por influéncia do direito penal, concebe-se essa descrigdo hipotética do fato
tributavel como um tipo tributario. Fala-se mesmo de uma tipicidade cerrada.' Entretan-
to, como demonstrou Misabel Derzi, o conceito de tipicidade no direito tributario deve ser
encarado com certa reserva. Essa autora alerta para os raciocinios tipicizantes que levari-
am a inclusfo de fatos que nio corresponderiam perfeitamente a hipdtese prevista em lei

como necessaria ao surgimento da obrigagdo tributéria, sob a alegagdo de constituirem

! Leciona Ives Gandra da Silva Martins (1983; 32) que “A estrita legalidade, a indelegabilidade de com-
peténcia deve-se acrescentar a tipologia cerrada, fechada, inelastica, contendo toda 8 configuragéo perti-
nente e propria a imposigdo pretendida”.
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tipos tributarios. Isso ocorre quando se trabalha com valores médios e tendéncias para ca-

racterizar os diferentes aspectos da hipétese de incidéncia.

~ Os tributos s3o objeto de uma enumeragdo legal exaustiva, de modo que aquilo que
ndo esta na lei, inexiste juridicamente. A diferenciagdo entre um tributo e outro se d
através de uma classificagdo legal esgotante do conceito de tributo. Criam-se, a rigor,
espécies tributarias como conceitos determinados ¢ fechados qﬁe se distinguem umas

das outras por notas fixas e irrenunciaveis.

Nao se admitem as ordens de estrutura flexivel, graduavel e de caracteristicas renunci-
dveis que sdo os tipos. Esses, por sua vez, levariam a aceitagio das formas mistas ou
novas, deduzidas e descobertas, implicitamente, no ordenamento ou criadas, no trafe-
go juridico, pela pratica administrativa, segundo as necessidades do Tesouro, o que. se

chocaria com os principios vigorantes no sistema tributario. (Derzi, 1988; 248)

Ataliba sobrevaloriza a hipétese de incidéncia nela concentrando toda a pro-
blematica da norma tributéria. “Na hipétese se concentram as questdes mais tormentosas e
complexas. Diante de cada problema, a dissecagio da hipdtese é que desafia o jurista. Re-
conhecer as coisas e pessoas qualificadas, desvendar as imputagdes e seus efeitos, contidos

na lei, interrelacionar normas, ai estd a grande e dificil tarefa do hermeneuta, em cada

caso concreto”. (Ataliba, 1984; 41)

Para fins didaticos, podemos distinguir, na hipétese de incidéncia, diversos as-
pectos: o aspecto material (descri¢do do fato), o aspecto temporal (0 momento em que se
considera ocorrido o fato), o aspecto espacial (onde se considera ocorrido o fato) e o as-

pecto pessoal (elemento subjetivo do fato). Leciona Ataliba (1984; 74) que:

E sabido que a hipotese de incidéncia descreve um fato jurigeno. Como tal, é uma
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unidade, embora os elementos pré-juridicos arrecadados pelo legislador, para descre-

vé-los, possam ser multiplos ou complexos.

Preferimos falar em aspectos da hipotese de incidéncia, porque, na verdade esta uni-
dade conceitual pode ser encarada, examinada e estudada sob diferentes prismas sem
se destituir do seu carater unitdrio e sem que a compreensdo, exame ¢ estudo de um

aspecto possa permitir negligenciar ou ignorar os demais, participes da unidade ¢ nela

integrados.

Ha uma certa divergéncia na doutrina quanto ao aspecto pessoal da hipdtese de
incidéncia. Para Paulo de Barros Carvalho (1991; 154/5) a hipétese de incidéncia
(descritor da norma) compreende apenas os seguintes critérios (aspectos): material, espa-
cial e temporal. Jér a conseqiiéncia (prescritor) compreende os critérios pessoal € quantita-
tivo (base de calculo e aliquota). Sacha Calmon Navarro Coelho (1990; 17), por sua vez,
distingue entre aspecto pessoal € 0 aspecto subjetivo. Entende esse autor que: “A doutri-
na, com erronia, costuma chamar de ‘aspecto subjetivo’ da hipétese de incidéncia aos dois
polos da relagdo juridica mediatizada pelo dever juridico. Isto, veremos, é profundamente
ilogico, porque o dever ¢ seus sujeitos, o ativo e o passivo, surgem como conseqiiéncia da
realizagdo da hipdtese de incidéncia, ndo podendo, portanto, fazer parte dessa mesma hi-
pétese. O aspecto subjetivo esta no mandamento e ndo na hipétese da norma de tributagio.
Na hipétese o que ha é o “‘aspecto pessoal’ servindo para dar textura e especificidade ao
fato eleito como jurigeno. Por tais razdes somos pela existéncia desse aspecto enquanto
elemento estrutural da hipétese de incidéncia, em que pese a opinido do Mestre Paulo de
Barros Carvalho, com quem estamos em divergéncia no pormenor”. Feita a digressdo

acima, podemos voltar ao estudo da hipdtese de incidéncia no tributo de que estamos tra-
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tando, ou seja, no ICMS.

A hipdtese de incidéncia do ICMS (imposto sobre circulagdo de mercadorias e
prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio) com-
preende, na verdade, trés fatos tipicos, a saber: a) operagio de circulagdo de mercadorias,
b) prestagdo de servigos de transporte (exceto os estritamente municipais) e c) prestagio de

servigos de comunicagio.

Questio tormentosa, na caracterizagdo da hipétese de incidéncia do ICMS, re-
lativamente a (a), reside na conceituagido de mercadoria, problema que nos vem do antigo
ICM. Embora o direito tributario lhe dé uma abrangéncia maior que o direito comercial,
prevalece o conteido subjetivo do conceito. Entende-se por mercadoria uma categoria de
bens que se distinguem dos outros bens quanto a sua destinagdo ou a intengdo dos sujefto
passivo. Depreende-se que a condigdo de mercadoria ¢ transitéria, enquanto prevalecer
essa destinagdo, perdendo essa condigdo ao ser entregue ao consumidor final ou readqui-

rindo-a se reintroduzida no comércio. Esclarece Hugo de Brito Machado (1997; 113) que:

Mercadorias s3o coisas moveis. S3o coisas porque bens corpdreos, que valem por si e
nio pelo que representam. Coisas, portanto, em sentido restrito, no qual nio se inclu-
em os bens tais como créditos, as agdes, o dinheiro, entre outros. E coisas moveis por-
que em nosso sistema juridico os imdveis recebem disciplinamento legal diverso, o que

os exclui do conceito de mercadorias.

Todas as mercadorias s3o coisas, mas nem todas as coisas sdo mercadonas. O que ca-
racteriza uma coisa como mercadoria é a destinagio. Mercadorias s3o aquelas coisas
méveis destinadas ao comércio. Sdo coisas adquiridas pelos empreséarios para revenda,

no estado em que as adquiriu, ou transformadas, e ainda aquelas produzidas para ven-
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da. Nio sdo mercadorias as coisas que 0 empresario adquire para uso ou consumo
" proprio.

A seu turno, Fernando Brockstedt conceitua mercadoria (1972; 75) como
“todo bem econdmico, isto é, suscetivel de avaliagio em dinheiro e que possa satisfazer
necessidades humanas, que seja movel por natureza ou por destinagio (p.ex. arvores ven-
didas independentemente do solo, também chamadas moveis por antecipagio ou por von-
tade das partes), de existéncia material, cuja circulagio seja promovida por contribuinte
do imposto legaimente definido”. Esse autor observa, ainda, com propriedade, que o na-
cleo da hipétese de incidéncia do imposto ndo esta no conceito de mercadoria mas no de
circulagdo de mercadorias, conceito este proprio do direito tributdrio e que n3o é encon-
trado no direito privado.”> Ora, a circulagiio referida na lei é uma circulagio econdmica e
ndo juridica (desde que a Emenda Constituciohal n° 18/65 privilegiou fatos econémicos
como hipéteses de incidéncia dos impostos). Comenta Brockstedt® que:

(...) para que ocorra a circulagdo econOmica, é necessaria a ocorréncia de uma situa-

¢do de fato, e ndo de uma situagdo de direito (como ocorreria com o IVC, em relagdo

3 compra-e-venda e a consignagdo), eis que a causa juridica da circulagdo é irrelevante

para o imposto.

Portanto, o legislador teria de indicar as “circunstincias materiais necessarias a que” - a
circulagdo - “produza os efeitos que normalmente lhe sio préprios”.* E, para que a
circulagdo produza os seus efeitos, como também ja vimos, é necessario que a merca-
doria passe da disposigdo de uma pessoa, isto €, saia de sua disposigdo, para a disposi-

¢do de outra pessoa, isto ¢, entre na sua disposigdo (tidas as pessoas no sentido fiscal

? Brockstedt, op. cit. p. 74
* op. cit. p. 70
4 Cddigo Tributario Nacional, art. 116, I
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propnio, considerando-se auténomos cada um de seus estabelecimentos).

Destarte, a saida, a entrada, o fornecimento, etc., sio meros fatos de exteriorizagio,
ou circunstincias materiais, que revelam ter-se concretizado a circulagdo de mercado-

rias, pelos quais ou pelas quais esta se toma conhecida e evidente.(4)

1.2. Principios informadores

A nogio de principio esta ligada a nogdo de sistema. Entende-se por sistema
um conjunto cujas partes relacionam-se de forma ordenada e consistente. Para Paulo de
Barros Carvalho (1991; 83) “ha sistema ali onde encontrarmos elementos que se relacio-
nem entre si ¢ uma forma na qual elementos e relagdes se verifiquem”. Acrescenta esse
autor que “é indispensavel um vinculo que enlace os integrantes, unificando-os numa or-

ganizagdo coerente”.

Esse vinculo que une as diferentes parte que compde o sistema é representado
pelos seus principios informadores. Assim o sistema juridico, como sistema de normas, é
ordenado pelos principios que lhe dio forma e consisténcia. “Principios s3o linhas direti-
vas que informam ¢ iluminam a compreens3o de segmentos normativos, imprimindo-lhes
um caréter de unidade relativa e servindo de fator de agregagiio num dado feixe de nor-
mas”. (Carvalho, 1991; 90). Ja para Roque Antonio Carrazza (1991; 25), “principio ju-
ridico é um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade,
ocupa posigdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincu-
la, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ¢le se

conectam”.
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O sistema tributario é um subsistema compreendido pelo sistema juridico, maiy
amplo. Assim, os principios que informam o sistema juridico também informam o subsis-
tema tributario. E o caso dos principios da legalidade, da igualdade, da republica,’ da fe-

deragio, do devido processo legal, do contraditério etc.

O direito formal e o direito estrutural, em sua projegdo financeira, ndo prescindem da
percepgdo preliminar de alguns principios que alicergam a espinha dorsal das normas

que os regulamentam.

S3o eles os principios da capacidade contributiva e da redistribuigdo das riquezas, en-
quanto direito estrutural, ou seja, enquanto direito vinculado as proprias raizes essen-
ciais da vida em sociedade, assim como os principios da legalidade e da tipicidade de

tributagdo enquanto direito formal. (Martins, 1983; 27)

Os principios podem ainda ser implicitos ou explicitos. Entre os primeiros po-
demos citar o principio da ndo-surpresa, ou seja, que o contribuinte nio serd surpreendido
no seu planejamento financeiro por mudangas bruscas nas regras de tributagdo. Esse prin-

cipio ndo esta expresso no nosso ordenamento juridico, embora possa ser deduzido de ou-

tros principios, como os da anterioridade da lei tributaria.®

Mas nos interessam, principalmente, os principios tributarios expressos no texto
constitucional, por representarem direito positivado e, portanto, de observagio compulso-
ria. No § 1° do art. 145 da Constituigdo Federal encontramos os principios da pessoalida-

de e da capacidade econémica. Determina a Carta que “sempre que possivel, os impostos

terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.

* O termo “repuiblica” deve ser entendido no seu sentido etimoldgico de “coisa publica” e nfio em oposi-
¢80 4 monarquia.

® Para uma melhor caracterizagio desse principio ver MANEIRA, Eduardo. Direito Tributario: principio
da ndo-surpresa. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
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Isto porque nem sempre é possivel identificar quem suporta o 6nus tributario (quem de
fato contribui com os seus rendimentos para o financiamento do estado). E o caso dos
chamados tributos reais, ou tributos indiretos, que se caracterizam pela possibilidade do
tributo repercutir financeiramente, via pregos, sobre o consumidor do bem ou servigo. No
entanto, em sendo possivel, é obrigatoria a observancia, pelo legislador, dos principios da

pessoalidade e da capacidade econdomica.

A classificagio dos impostos em diretos e indiretos € bastante criticavel, por
n#o se tratar de classificagiio juridica, mas tomada da ciéncia econdmica. Ora, do ponto de
vista econdmico, a repercussdo financeira do tributo depende do mecanismo de formac;z’io
de pregos no mercado. Em particular, depende da elasticidade-prego da demanda (1) que é
um caracteristica do mercado de cada bem (a elasticidade, considerada no ponto, depende
da derivada da fungdo demanda em relagdo ao prego). Por outro lado, podemos dizer que
qualquer tributo, cobrado de uma empresa comercial ou industrial, repercute em certa
medida sobre os pregos, ja que representa um componente dos custos. Ja Alfredo Augusto

Becker (1972; 492) manifestava sua perplexidade por ainda proferirem-se acérddos e

promulgarem-se leis “baseadas na ‘obviedade cientifica’ dessa teoria. Salienta o referido
autor que “nos ultimos trinta anos, a doutrina demonstrou que a classificagio dos tributos
em diretos ou indiretos, sob qualquer critério, ndo tem fundamento cientifico nem ¢é prati-
cavel e deve ser abolida no triplice plano: técnico, administrativo e juridico”. Prossegue o
mesmo autor dizendo que “os fatores decisivos da repercussdo econémica dos tributos sdo

estranhos a natureza do tributo e determinados pela conjuntura econémico-social”.

A natureza juridica do tributo é obrigacional. Assim, o que realmente importa

na imposigdo tributaria é a relagio que se estabelece entre o sujeito ativo (titular do direi-
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t0) e o sujeito passivo (pessoa obrigada ao cumprimento da prestagio). A repercussdo fi-
nanceira do tributo, por ser fendmeno meramente econdmico, ¢ irrelevante para o direito
tributario. O Codigo Tributario Nacional a ela se reporta apenas quando trata de repetigdo
do indébito (art. 166), estabelecendo como condigdo para a devolugdo que o requerente
prove nio ter repassado o onus tributdrio para o adquirente da mercadoria ou usuario do

Servigo.

O art. 150 da Constituigio Federal, nos seus cinco primeiros incisos, enumera
os seguintes principios, caracterizados coto “‘garantias asseguradas ao contribuinte” e
“limitag®es impostas ao poder de tributar do Estado™: legalidade, igualdade, anterioridade
da lei tributaria, proibigdo a utilizagdo da tributagdo com efeito de confisco e proibigdo a
limitagio da circulagio de pessoas e bens, por meio de tributos. O inciso VI trata das
imunidades, ou seja, limitagdes & competéncia tributaria dos entes tributantes. Tal ¢ a im-
portincia das disposi¢des do art. 150 que alguns autores o chamam de “estatuto do contri-

buinte”, de observancia obrigatéria pelo legislador ordinario e pelas autoridades fiscais.

Entre esses principios devemos destacar os da legalidade e da igualdade. Sio
principios gerais de direito, consagrados no art. 5° da Carta Magna, mas que no direito
tributario assumem singular importancia. Pelo principio da legalidade, a imposigdo tribu-

taria tem por fundamento tnico e exclusivo a lei. Ensina Dino Jarach (1989; 53) que:

O principio fundamental que no moderno Estado é proprio dos tributos é o principic
“nullum tributum sine lege”, em conseqiiéncia da qual ndo surge uma preténsio da
administragio do tributo e de maneira correspondente uma obrigagio para o particular,
| se uma lei, no sentido material e ndo somente no sentido formal, nio prevé o fato ju-

ridico que lhe da nascimento, os sujeitos aos quais correspondem a pretensdo € a obri-
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gacgdo, e as medidas delas.

Este principio estabelece um estreito paralelismo entre o direito tributario € o direito
penal, que se baseia sobre os principios “nullum crimen” ¢ “nulla poena sine lege”.
Estes principios significam a existéncia de um conjunto de normas destinadas a prever
os fatos que constituem ilicitos penais ¢ estabelecer as penas que a eles correspondem.
Da mesma maneira, o principio “nullum tributum sine lege” significa a existéncia de
um corpo de normas juridicas destinadas a prever os fatos que dio lugar ao nascimen-
to de obrigagles tributirias € 0 montante destas 0s sujeitos aos quais a obrigagdo cor-

responde.

A obrigagio tributaria ndo decorre de contrato (acordo de vontades) ou de ilici-
to (reparagdo do dano). O tributo ¢ uma exigéncia unilateral, imposta ao contribuinte pelo
Estado, que, como tal, deve ser exercida estritamente nos termos da lei. A lei é que dife-
rencia o tributo da exigéncia de prestagdo pecuniaria, baseada no uso da forga, feito pelo
meliante ao incauto transeunte. O direito tributario, como o direito penal, constituem o
mais poderoso meio do Estado intervir nos direitos do cidadio. No caso do tributério, o
Estado avanga sobre o patriménio dos particulares. No caso do penal, atinge a propria
liberdade. Esta a razdo porque da peculiar importincia do principio da legalidade nesses

dois ramos do direito.

No Direito Tributario sempre foi reclamada a reserva de lei formal em consideragdo a
intensidade da intervengdo do poder na propriedade dos particulares, decorréntes dos:
tributos. E, mesmo quando se supera a idéia de autotributagdo com a necessaria vota-
@0 dos tributos pelas assembléias legislativas,. no Ambito do Direito Tributério,
ainda assim, o principio da Reserva legal abrange dupla fungio de garantia:

exclusdo do direito consuetudinario como fonte de produgio legal, o que resul-
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ta na exigéncia de lex scripta, e a exclusdo de regulamentos como fontes de cri-
agio dos tributos, impondo a vinculagio estrita do Poder Executivo ao Poder

Legislativo. (Oliveira, 1980; 36)

Quanto ao principio da igualdade, este deve ser entendido no sentido aristotéli-
co de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Isto porque as pessoas
nilo sdo iguais, distinguindo-se pela fortuna, patriménio, talento etc. Tratar igualmente os
desiguais gera a desigualdade. O principio da igualdade nio &, portanto, uma proibigio
absoluta de dar tratamento diferenciado aos contribuintes, mas obriga a graduar esse tra-
tamento na medida da desigualdade entre as pessoas. Do magistério de Celso Antdnio

Bandeira de Mello (1993; 12) extraimos o seguinte trecho:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo,
consoante se observou, o proprio da lei, sua fungdo precipua, reside exata e precisa-
mente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €, as normas legais nada mais fazem
que discriminar situagdes, 8 moda que as pessoas compreendidas em umas ou em ou-
tras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sdo deferidos de-
terminados direitos e obrigagdes que ndo assistem a outras, por abrigadas em diverss

categoria, regulada por diferente plexo de obrigagdes e direitos.

A questdo reside precisamente na vinculagio existente entre o discrimem e a

critério de discrimem. Conclui o autor citado (op. cit.; 21):

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatorio; de outro, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto &,
fundamento 16gico, para, 4 vista do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico

tratamento juridico construido em fun¢ido da desigualdade proclamada. Finalmente,
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impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in

concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional.

O conceito de igualdade tio bem desenvolvido por Bandeira de Mello encontra
ressondncia no texto constitucional quando veda (art. 150, II) 2 Unido, aos Estados e aos
Municipios “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situa-
¢io equivalente”. Segundo ensina Hugo de Brito Machado (1989; 59), “Esse critério dis-
criminatério niio pode ser arbitrariamente adotado pelo legislador. Ao incluir, ou excluir,
alguém, de determinado grupo de pessoas as quais se dirige uma norma qualquer, o legis-
lador deve adotar um critério que tenha relagio logica com a inclusio, ou exclusdo”. O
principio da igualdade, no direito tributario, é instrumentalizado pelos principios da pes-
soalidade e da capacidade contributiva, na medida que se constituem critérios para a gra-

duagio dos tributos.”

Por derradeiro, ha principios mais restritos que informam determinados tribu-
tos. No caso do ICMS (C.F. art. 155, § 2°), temos os principios da ndo-cumulatividade
(que define a estrutura do imposto), da seletividade (aplicagdo particular do principio da

capacidade econdmica) ¢ o da tributagdo parcial no destino.
1.3. ICMS como imposto neutro.

O ICMS, introduzido no ordenamento tributario brasileiro pela Constituigdo d¢
1988, resultou da ampliagdo da base de incidéncia do antigo ICM (imposto de circulagdo

de mercadorias). Essa ampliagio deveu-se, por um lado da inclusiio de alguns servigos

7 O tema tem merecido a atenglio da literatura juridica tributdria, como, entre outros, os trabalhos de
COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. S8o Paulo: Malheiros, 1993, e CONTI,
José Mauricio. Principios Tributdrios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo Paulo: Dia-
lética, 1996.
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(transporte interestadual e intermunicipal e comunicagdo) como novas hipéteses de inci-
déncia e, por outro, a extingdo de alguns tributos federais (energia elétrica, combustiveis e
minerais). A principal caracteristica do ICMS (e do ICM) ¢ a sua ndo-cumulatividade, ou
seja, o calculo do imposto a recolher abatendo, do imposto debitado, o imposto que inci-

diu nas fases anteriores.

A caracteristica de imposto ndo-cumulativo seria a responsdvel por uma das
- alardeadas virtudes desse tipo de tributagdo, qual seja, a sua neutralidade em relagdo ao
sistema econdmico (ou mais propriamente ao sistema de pregos). Para melhor compreen-
sdo da questio, convém examinar as varias formas possiveis de tributagdo das vendas. Sédo

elas: tributagdo monofasica, plurifasica cumulativa e plurifasica ndo-cumulativa.

Tributa¢do monofisica: o imposto incide em uma utnica fase do ciclo de co-

mercializagdo, podendo ser na ultima operagdo de venda a consumidor (imposto de ven-
das a varejo) ou na produgio (caso dos antigos impostos Gnicos sobre minerais, energia

elétrica e combustiveis).

Tributagio plurifisica cumulativa: nesse caso, o imposto incide em todas as

fases de comercializagio, de modo que em cada fase o imposto incide sobre o prego da
mercadoria ja onerado pelo imposto que incidiu na fase anterior (incidéncia em cascata).
A tributagdo total sobre a mercadoria é variavel, pois depende do niimero de fases do ciclo

de comercializagdo.

Tributagio plurifisica ndo-cumulativa: esse Gltimo caso (que é o do IVA® eu-

ropeu e do nosso ICMS) o contribuinte recolherd, em cada fase apenas a diferenga entre o

# Imposto sobre o Valor Agregado.
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imposto devido na operagdo e o que incidiu na etapa anterior. Com isso garante-se que,

independentemente do niimero de fases de comercializagio, a onerag3o tributdria da mer-

cadoria na tiltima operag#o com o consumidor final ser4 a mesma.

O quadro a seguir permite uma visualizagio das trés modalidades de tributa-
¢d0. Suponhamos que uma determinada mercadoria seja inicialmente vendida pela empre-
sa A por R$ 100,00 para a empresa B que a revende a C por R$ 150,00. Este altimo a
revende a consumidor final por R$ 180,00. Para facilitar o calculo, vamos supor uma ali-

quota de 10%.

A B C TRIBUTACAO
FINAL

MONOFASICA V = 180,00 18,00
1= 18,00

PLURIFASICA [V= 100,00 [V= 150,00 V= 180,00 43,00
CUMULATIVA |I = 10,00 I= 15,00 I= 18,00

PLURIFASICA [V= 100,00 {V= 150,00 V= 180,00 18,00
NAO CUMU- (I= 10,00 I= 15,00 I= 18,00
LATIVA - 10,00 - 15,00
5,00 3,00

V = valor da operagéo
I = imposto a recolher

Como pode ser observado no quadro acima, a tributagdo plurifisica nfo-
cumulativa equivale a tributagdo monofésica, mas a imposig¢io tributaria é distribuida ao
longo do ciclo de comercializagdo. Esse tipo de tributagdo é dito neutro em relagio ao
mercado, porque assegura as condiges de concorréncia entre os empresas. Ninguém tera

uma vantagem competitiva em fungdo da tributagio.

A tributagio em cascata afeta diretamente a estrutura da economia, pois, como
a tributag?io suportada pelo setor privado é fungdo do niimero de fases porque passa a

mercadoria, induz a verticalizagdo das empresas (controle pela mesma empresa de todas
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as etapas de produgio ou de comercializagio). Segundo Alcides Jorge Costa (1978, 7):
“A primeira desvantagem ¢ a de que o imposto de vendas do tipo multifasico cumulativo
incentiva a integragio vertical das empresas. Se o tributo é pago em cada operagio de que
resulta a passagem das mercadorias de uma empresa para outra, até a entrega ao consu-
midor, quanto mais integralizada verticalmente uma empresa, tanto menor sera o 6nus a
que ficardo sujeitas as mercadorias por ela vendidas”. O mesmo autor cita exemplos do
comércio de café e algoddo em que “os empresirios menores viram-se ameagados de ali-
jamento do mercado porque o algoddo com que lidavam ficava sujeito a uma incidéncia a

mais, no minimo, ou seja, na venda do beneficiador ao industrial ou ao exportador.”

A neutralidade, atribuida a tributagio ndo-cumulativa, deve ser compreendida
apenas em relagio as condi¢des de concorréncia. Em relagdo ao proprio sistema de pregos,
qualquer tributagdo que incida sobre as mercadorias afeta os pregos. No caso, o prego per-
cebido pelo vendedor ndo serd o mesmo prego pago pelo comprador. A diferenga € preci-
samente o tributo recolhido ao Estado. Como o consumidor passa a se defrontar com pre-
¢os onerados pelo imposto, hd um deslocamento do ponto de equilibrio do mercado e, por
conseguinte, as quantidades transacionadas devem diminuir. A tributagio, dessa forma,

exerce um papel inibidor sobre a atividade econémica.

Cosciani (1969; 133) enfoca outro aspecto que seria a neutralidade do ponto
de vista do consumo, o que estaria relacionado com a concepgio de economia classica de

finangas neutras (identidade entre o dispéndio publico e a receita publica).’

® A idéia de finagas neutras tem sido abandonada em favor das finangas funcionais, na medida em que o
Estado assume o seu papel de redistribuidor de renda, corrigindo as distorgGes provocadas pelo sistema
de pregos. De qualquer forma, como comenta Cosciani, a neutralidade, nesse sentido, ndo ¢ vidvel, pois
qualquer forma de tributagdo que se adote deve afetar a fungdo preferéncia dos consumidores, via efeito
renda.
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En la busqueda del mejor sistema de imposicion de las ventas, generalmente se toma
‘como objetivo final la neutralidad del impuesto, considerando elemento negativo de
una determinada forma de exaccién todo evenfual efecto distorsivo. Neutralidad y
distorsion son palabras con significado 1ogico solamente cuando se conciben “finanzas
neutrales”, o sea, un sistema tributario que en manera alguna perturbe la libre eleccion
de los contribuyentes en la economia de mercado o que, a lo sumo, limite al minimo la

desviacion de las elecciones individuales si no mediara el impuesto.

Pero, aun concebidas de esta manera las finanzas, adecuadas a la idea de que las mejo-
res para lograr su mayor bienestar, los conceptos de distorsion y de neutralidad son

equivocos o, por lo menos, requierem aclaraciones.

En efecto, toda exaccidn fiscal, aun prescindiendo de los efectos de su utilizacion, ne-
cesariamente origina distorciones en las seleciones, sino por otra causa, porque contrac
el poder adquisitivo del contribuyente incidido (a menos que se suponga que ¢l Estado

restituye a cada individuo una renta efectiva igual a la que ele extrae).

O mesmo autor aponta ainda um outro sentido em que pode ser entendida «
neutralidade do imposto: o da utilizagdo dos fatores de produgdo. No caso dos impostos
cumulativos, as empresas tenderiam, por uma questio de economia fiscal, o emprego de

tecnologia intensiva de méo-de-obra.

El concepto de neutralidad del impuesto puede también referirse a la combinacion de
los recursos productivos. Desde este punto de vista, se dice que el impuesto es neutrat
cuando no modifica el problema de los recursos disponibles en el mercado o, por lo
menos, la relacion entre ellos, ni determina en el ambito de cada combinacién produc-
tiva empresaria un desplazmiento en la conveniencia de emplear un factor antes de

otro; es decir, no crea un efecto de sustitucion en la utilizacion de los factores de pro-
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duccion.

Distorgio mais perceptivel ao ideal de um imposto neutro (entendido restrita-
mente em relagio as condigdes de concorréncia) ¢ representada pelas exoneragdes tributa-
rias (isengdes, redugdes de base de cédlculo e outras). “Isengdes, exceto as que atuam no
inicio do ciclo de produgio ou na venda a consumidor, podem ocasionar a perda dos crédi-
tos referentes as fases anteriores. Esta perda, conjugada com o ja mencionado efeito de

recuperagio, resulta em uma cumulatividade da carga tributaria” (Costa, 1978, 36). R

Impostos do tipo do ICM/ICMS devem ser encarados como tipicamente arre-
cadatorios, ndo passiveis de utilizagdo extrafiscal. Isto porque, os beneficios ﬂscﬁis
(exoneragQes totais e parciais) provocam a cumulatividade do imposto em determinadas
fases do ciclo de comercializagio, distorcendo o sistema de pregos e as condigdes de con-
corréncia. De modo geral, esses beneficios implicam em vantagem competitiva para al-
gumas empresas, em detrimento de outras, sem que signifique maior eficiéncia. Além dis-
so, a mercadoria fica sobre-onerada para o consumidor final, devido a um efeito residual

da tributagio.

Se a neutralidade é desejavel, pelos motivos apontados, ela é, entretanto, im-
praticavel politicamente. Ha uma tentagdo muito grande em utilizar o ICMS como ins-
trumento de politica econdmica ou social. A exigéncia de convénios entre os Estados € o
Distrito Federal, celebrados na forma da Lei Complementar n° 24/75, para concessdo de
exoneragdes do ICMS, ndo tem produzido o efeito inibidor desejado. Note-se que, por
falta de sa}ngées politicamente vidveis, aos Estados infratores, muitas isenges e outros
beneficios fiscais sdo concedidos sem previsio em convénio.O fato de ser um imposto de

competéncia estadual, na verdade, a principal fonte de recursos tributarios proprios dos
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Estados-membros, induz a uma politica de beneficios ¢ incentivos como forma de alavan-
car a economia dos Estados, principalmente por falta de um programa nacional definido

de desenvolvimento.'
1.4. ICMS como imposto nio-cumulativo

A nio-cumulatividade do ICMS decorre da propria Constituigio Federal que,
ao atribuir aos Estados-membros a competéncia para instituir e cobrar esse imposto, de-
terminou-lhes algumas regras de observancia obrigatoria. De fato, o art. 155, § 2°, 1, diz
que “o imposto previsto no inciso II (ICMS) ... serd ndo-cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operagio relativa a circulagio de mercadorias ou prestagio de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal”. A n3o-cumulatividade da ao ICMS sua fisionomia caracteristica dife-
renciando-o do antigo Imposto sobre Véndas ¢ Consignagdes que incidia em cascata one-
rando o produto vérias vezes. “Para evitar-se essa superposigdo do mesmo imposto sobre o
imposto antes pago, concebeu-se a técnica designada pelos franceses como valeur ajoutée,
value-added dos americanos, Mehrwertsteuer dos alemies: - o contribuinte tera o direito
de abater o imposto ja pago pelos componentes do produto final. Ou sobre ela mesma no

caso de revenda comercial” (Balleiro, 1984; 207).

Ulhda Canto (1984; 203) pondera que a regra da ndo-cumulatividade é norma
autdnoma, ndo derivando da definigdo da hipétese de incidéncia do tributo. Isto porque, o
ICM/ICMS é um imposto sobre circulagdo (prestagdo) de mercadorias (servigos) e ndo

propriamente sobre a agregacgio de valor. Na verdade, a agregagio de valor ¢ irrelevante

1% 0O uso do ICM/ICMS, tanto sob a forma de exoneragdes tributdrias e incentivos como sob a forma de
fundos de fomento, mereceu recente e polémico estudo de MICHELS, Ido Luiz. Critica ao Modelo Cata-
rinense de Desenvolvimento. Campo Grande: UFMS, 1998.
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para a sua incidéncia. Segundo esse autor:

A nio-cumulatividade do ICM ndo decorre da definigdo do fato gerador, da base de
célculo ou do contribuinte do imposto. Ela € assegurada pela regra que prevé o abati-
mento, em cada operagao, do montante pago nas anteriores, regra esta que ndo incide
sobre nenhum dos elementos da propria obrigagdo tributaria, porque diz respeito aa
modo como pelo qual o tributo sera recolhido. E claro que a eficicia da regra &, em
termos praticos, a mesma que ela teria se em seu lugar a Constituigdo houvesse basea-
do a ndo-cumulatividade do tributo em elementos da propria obrigagio. Mas, é impor-
tante deixar marcada a diferenga porque, como regra sobre o recolhimento a compen-
sagdo do imposto devido com o j4 pago tera de ser examinada dentro desse contexto,

a sua observancia compulsoria se cinge a finalidade a que se destina.

A ndo-cumulatividade do ICM ndo ¢ apenas um fendémeno econémico ou financeiro,
embora sejam desta indole alguns dos seus fundamentos. E também, e principalmente,
fenémeno juridico a partir de quando a Constituigdo a enuncia como caracteristica do
tributo, que em virtude dela ndo podera ser instituido e cobrado “em cascata”.

Uma primeira dificuldade a ser superada é a do verdadeiro sentido da compen-
sagdo e do, assim chamado, crédito do imposto.!! A compensagdo de que fala a Constitu-
icdo ndo presume um direito liquido e certo do contribuinte contra a Fazenda Publica.
Nem o crédito representa um direito do contribuinte contra o Estado. Trata-se meramente
de um diréito de abater do montante devido o imposto que incidiu nas etapas anteriores. A

figura é, na verdade, de recuperagdo de imposto ja pago (pagamento, no caso, nfo impli-

11 T eciona Roque A. Carrazza (1997; 173): “A locugio ‘o ICMS deve obedecer ao principio da ndo-
cumulatividade’ encerra a idéia de que o montante do tributo devido, em cada operaglo ou prestagdo,
deve ser deduzido nas posteriores, realizadas pelo mesmo ou outros contribuintes. Melhor explicitando, o
imposto devido em cada operagao ou prestagio transforma-se num ‘crédito fiscal’, a ser abatido do
‘quantum’ de ICMS a recolher em virtude da celebragéio de novas operag@es ou prestagdes”.
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cando em efetivo ingresso de numerario no Erario). Pode-se dizer que o crédifo é vocaci-
onado a um fim especifico: a compensagio do imposto devido. Pertence a uma fase subse-

qiiente que € a operagio de apuragdo do imposto a recolher.

O direito de abater os montantes de ICM recolhidos em operagdes anteriores com u
mesmo produto ou matéria prima é de natureza peculiar, especifica, inconversivel.
Nao se trata de um crédito de que o beneficiario possa fazer o uso que desejar, seja
recebendo o seu equivalente em dinheiro, empregando na compra de outro bem, ou
eventualmente consumindo em despesas voluptuarias. Ele s serve como elemento re-
dutor da importancia que o seu destinatario terd de recolher ao fim do periodo, em de-

corréncia das operagoes de circulagdo que promover. (Canto, 1984; 208)

Em texto ja classico, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino (1984; 123/4) susten-
tam que a regra que garante o direito ao crédito fiscal ndo é de natureza tributaria, mas

financeira, posto que nio se refere a propria imposigdo do tributo, mas a sua liquidagio.

Em sintese, o débito do ICM obtém-se pela aplicagio da aliquota legal sobre a base de
célculo - valor da operagdo. Tal débito é liquidado, em regra, parcialmente por com-
pensagdo: o contribuinte utiliza o crédito de que dispOe (resultante do seu direita
constitucional de abatimento do ICM referente a operagGes anteriores) e sO recolhe,
- em dinheiro, o saldo devedor. Liquida, assim, o seu débito, parcialmente com créditos
(compensagio) ¢ parcialmente com dinheiro (56 quando os créditos igualem ou super-

em os débitos, ndo cabe falar-se em saldo e, pois, em pagamento com dinheiro).

O direito de abatimento, assim, ¢é direito contra o Estado, de cunho patrimonial ¢ natu-
reza constitucional-financeira. O “crédito” em que ele se expressa ¢, destarte, mera
moeda escritural, com a Unica vocagio constitucional de servir como moeda de paga-

mento parcial do ICM.
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0 abatimento, que melhor se qualifica como financeiro, tem, destarte, um conteudo
econdémico e uma expressio quantificavel: é o mohtante a que se refere a Constituigdo.
Nio serve, portanto, nem se presta para toda e qualquer finalidade; pelo contréario, tem
fungio exclusiva, contitucionalmente determinada, qual seja a visivel e restrita vocagao
de servir tdo-somente para o pagamento de ICM. ndo possui outra serventia, ndo
existe para outra finalidade. No designio constitucional, esse “crédito” € uma moeda
especial, puramente escritural, vocacionada exclusivamente a finalidade de pagar,

parcial ou totalmente, o débito tributario de ICM.

Nesse sentido, ¢ um direito patrimonial que revela certa caracteristica particular. Nao €
- como poderia parecer a primeira vista - um direito creditorio como os outros, que o
seu titular (o contribuinte do ICM) pudesse normalmente “cobrar” do Estado. Na ver-
dade, o Estado, na relagdo de abatimento, s6 pode ser compelido a adimplir sua obri-
gagdo (constitucionalmente criada) de uma forma: aceitar passivamente uma dedugio
que extingue (total ou parcialmente), por compensag¢io, o débito do contribuinte do
ICM (e seu correlativo crédito tributanio). Trata-se, pois, de crédito cuja liquidagdo sa

podera dar-se por essa via especial da compensagdo - e por nenhuma outra.

A dicgdo do texto constitucional, quando fala em compensar “o que for devido

em cada operagio (...) com o montante cobrado nas anteriores”, sugere uma apuragio por

mercadoria, em cada operagdo. No entanto, devido ao grande niimero de operagdes e

prestagoes realizadas, o sistema efetivamente adotado é o da apuragio periédica ou conta-

corrente fiscal, computando-se o total das entradas e das saidas de mercadorias no estabe-

lecimento durante o periodo de apuragio.

(...) em virtude da sistematica adotada no Brasil, o Estado ndo se atém ao valor acres-
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cido em cada operagio para cobrar o imposto, que é tarefa complicada demais. Ado-
tou-se aqui 0 sistema de apuracio por periodo, caiculando-se em cada operagdo o total
do imposto devido, admitida porém a dedugdo do imposto pago na operagdo anterior.
Ambos - 0 imposto devido, de um lado, e o pago na operagio anterior, de outro - sdo
confrontados apos langamento em livros proprios. O referido imposto pago na opera-

¢do anterior é langado como crédito do contribuinte € 0 seu conjunto constitui os

créditos (...) (Potiens, 1978; 83).

A apuragdo por periodo rompe a vinculagdo do débito, relativo a cada opera-
¢do de saida de mercadoria ou prestagdo de servigo, com o crédito correspondente a entra-
da da mesma mercadoria ou dos insumos utilizados na prestagio do servigo. Assim, toda
mercadoria entrada, desde que tenha sofrido a incidéncia do imposto, origina um crédito
apropriavel no mesmo periodo, independentemente da mercadoria ter saido do estabeleci-
mento ou prestado o servigo. Apesar das obvias implicagdes da sistematica, de antecipar o
momento da apropriagdo do crédito, a apuragio periddica é considerada mera “técnica”,
sem maiores conseqiiéncias sobre a natureza do imposto. De qualquer forma, salvo em
€asos especiﬁcos; a apuragio por mercadoria, em cada operagdo, revela-se impraticavel do

ponto de vista operacional.

A apuragdo do saldo devedor (ou credor) - através da diferenga entre o imposto relati-
vo as saidas e o correspondente as entradas de mercadorias - é, assim, tio-somente,
uma técnica ou uma mecanica especial de tributagio, uma sistematica propria do im-
posto que - sem interferir na base de calculo, nem no fato gerador, assegura ao contri-
fbuinte o direito (determinando o correlativo dever ao poder tributante) de deduzir, du
montante do imposto que deveria recolher, o que ja foi recolhido ou que incidiu sobre

as operagdes anteriores.
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Se é verdade que, com a adogdo da outra modalidade (apuragdo do valor adicionado),

poder-se-ia atingir 0 mesmo resultado, (...) ndo ¢ menos certo que o que importa para

alei é a conta grafica de imposto, ¢ ndo de valor das operagdes (Brockstedt, 1972;

245).

O principio da ndo-cumulatividade, como visto, acha-se enunciado no inciso i
do § 2° do art. 155 da Constituigio Federal. Porém o inciso II, do mesmo dispositivo,

completa-lhe o sentido ao dispor que:
II - a iseng30 ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagio;
a) ndo implicard crédito para compensagdo com o montante devido nas operagdes ou
- prestagdes seguintes;
b) acarretard a anulagio do crédito relativo as operagdes anteriores;

A norma constitucional citada desvenda de forma cristalina a natureza da
crédito fiscal como especialmente vocacionado a compensagio do imposto devido em
cada operagdo. Assim, se ndo ha incidéncia do imposto, devido & norma exonerativa
(isengdo ou ndo-incidéncia) ndo hd que se falar em crédito. Ele perde a sua razdo de ser.
Por conseguinte, a manutengio expressa dos créditos por forga de “disposigio em contra-
rio da legislagio” tem, em principio, a natureza de “favor fiscal” e, como tal, sujeita ao
principio da reserva legal. A esse proposito, argumenta Fernando Brockstedt (1972; 251)
que, na hipdtese da operagio subsequente ndo sofrer a incidéncia do imposto, em conse-
qiiéncia de norma exonerativa, impde-se o estorno dos créditos porventura ja escriturados.

A solugdo do problema, parece-nos, esta implicita na sistematica de conta-corrente do

imposto, na sua nao cumulatividade, no conceito de circulagio e no de contribuinte:

a) na sistematica, porque, se se concede um crédito fiscal, isso decorre da presungio
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de vir a ocorrer um débito correspondente, j4 que aquele tem a fungdo precipua de re-

duzir o montante deste;

b) na ndo-cumulatividade, porque se esta existe em beneficio do contribuinte, existe
também em beneficio do poder tributante, isto €, o contribuinte ndo podera acumular
créditos de mercadorias que ndo irdo sair com sujeigdo do imposto, ¢ utilizi-los em

operagdes com outras mercadorias;

¢) no conceito de circulagdo, porque esta termina com 0 consumo ou por qualquer

outra circunstincia que determine a retirada da mercadoria da circulagdo tributavel,

d) no conceito de contribuinte, porque este é 0 que promove a saida de mercadoria
sujeita ao imposto, € ndo o que consome ou que determine uma circunstancia que a

retire de circulagdo tributavel.

A questiio merece, no entanto, alguns reparos. O raciocinio do citado autor su-
pde que a regra exonerativa retira a mercadoria do comércio. Ora, como ji comentado
anteriormente, salvo na hipdtese da exoneragio ocorrer em fase terminal do ciclo de co-
mercializagio (que € a hipétese contemplada pelo autor), tais “beneficios” fiscais resultam

em tornar o imposto cumulativo na fase considerada.

A bem da verdade, em impostos como o ICMS, em razio da técnica nio-cumulativa
ou por outro lado, em razio do conta-corrente fiscal, existe uma radical incompatibili-
dade entre a natureza da exagdo e as exoneragles fiscais. Dar isengio numa fase in-
termediaria do ciclo ou mesmo conceder imunidade, como é o caso da energia ¢ do
petrdleo e seus derivados nas operagdes interestaduais, significa “transferir” para o elo
seguinte, 0 “Onus do imposto. Havera isengdo ou imunidade para “A”, o transmitente,

mas “B”, o adquirente, pagara o seu débito, sem o crédito da operagdo anterior, isto

¢, pagara o que “A” deixou de pagar ao Estado (efeito de acumulagio), a ndo ser que



44

imponha a compensatoria redugio no prego de aquisigio da mercadoria ou servigo

imune ou isento (Coclho, 1990; 226/7).

Apds essas consideragdes, podemos reavaliar a natureza de “favor fiscal” das
normas que garantam a manutengio expressa dos créditos fiscais. No caso da exoneragio
ocorrer em fase intermediaria do ciclo de comercializagio, a manutengio dos créditos teria

o carater mais de medida corretiva, restabelecendo o carater ndo-cumulativo do imposto.

1.5. A base de calculo do ICMS

O fato ou situagio eleita pela lei como hipdtese de incidéncia do tributo deve
necessariamente ter conteudo econdmico que demonstre a capacidade contributiva do su-
jeito passivo. Ha, portanto, intima relagio entre a hipdtese de incidéncia (no seu aspecto
material) e a base de calculo (expressio do contetido econdmico da hipétese de incidén-
cia). Ataliba define a base de calculo como “a perspectiva dimensivel do aspecto material

da hipétese de incidéncia”. Ensina esse autor (Ataliba, 1984; 104/5):

Efetivamente, fica evidente a posigdo central da base imponivel - relativamente a hipd-
tese de incidéncia pela circunstancia de ser impossivel que um tributo, sem se desnatu-
rar, tenha por base imponivel uma grandeza que ndo seja insita na hipétese de inci-
déncia.

Efetivamente, ndo € possivel que um imposto sobre o patriménio tenha por base im-
ponivel a renda do seu titular. Tal'situaqﬁo - essencialmente teratoldgica - configuraria

um imposto sobre a renda e ndo sobre o patriménio.

(...)



45

Enfim, tdo importante, central e decisiva ¢ a base imponivel que se pode dizer que -
conforme o legislador escolha uma ou outra - poderemos reconhecer configurada esta

ou aquela espécie e subespécie tributaria.

Podemos dizer que para cada hipétese de incidéncia tributaria existe uma base

de calculo necessaria que confirma essa mesma hipotese. Barros Carvalho (1981; 105)

conceitua base de calculo como “aquela grandeza instituida na conseqiiéncia das endo-

normas tributarias ¢ que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do

comportamento inserto no nicleo do fato juridico e, como fungio paralela, confirmar o

critério material da hipotese endonormativa”. Prossegue o autor esclarecendo:

Reportemo-nos a inevitavel opgdo que de ordinario ocorre na fase de elaboragio legis-
lativa. Gravemos que o legislador pode estatuir, num esquema mais singelo, uma im-
portancia fixa para servir de conteudo do dever juridico tributario. Isso quer significar
o abandono integral da disposigdo de medir a materialidade do fato juridico, pois qual-
quer que seja sua intensidade, o valor da prestagdo fiscal serd exatamente 0 mesmo.
Em casos que tais, € obvio, inexistira base de célculo, ja que a definimos con'\o gran-
deza destinada a dimensionar um comportamento que se consubstancia no nucleo do
fato juridico tributario.

A figura vem aparecer, efetivamente, naquela alternativa em que se ndo determina, de
imediato, a expressdo pecuniaria do dever juridico, dando o legislador uma grandeza
para medir a materialidade do evento e um fator que lhe sera aplicado para a devida
apuragdo do montante que satisfaz a pretensio do credor. Ora, dividas nio podem
existir a respeito de que, havendo estipulagdo dessa grandeza (base), havera certamen-
'te o outro fator (aliquota), o que implicars um calculo matematico. E que nfo ha qual-

quer sentido na instituigdo isolada daquela grandeza que, por si s0, ndo basta para es-
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pecificar o valor do débito tributario. Parece-nos perfeitamente justificada e coerente

adogio de “base de calculo” para definir a aludida grandeza.

A explanagio de Barros Carvalho parece ndo contemplar o tributo da espécie
“taxa” que precisamente ndo tem base de calculo. No caso, o legislador efetivamente esta-
tui “uma importincia fixa para servir de conteudo do dever juridico tributario”. Se o tri-
buto deve ter contetdo econémico ¢ este é mensurado pela base de célculo, como pode ser
entendida a espécie “taxa”? Sucede que a hipotese de incidéncia das taxas reside numa
atividade estatal (prestagio de servigo publico especifico e divisivel ou o exercicio do po-
der de policia) e seu contetido econdmico € o custo dessa atividade, fixada pelo legislador
como contetido da respectiva obrigagdo. No caso, ndo ha necessidade de base de calculo

ou aliquota para determinar-se o montante da prestagio.

No caso do ICMS, a base de cdlculo necesséria é o valor da operagdo de circu-
lagdo de mercadorias ou da prestagdo do servigo, cobrado do adquirente do bem ou usua-
rio do servigo, ou seja, do seu prego. Nas transagdes mercantis, o seu contetido econémico

¢ dado pelo prego, como grandeza definida pelo mercado do bem em questao.

Para total garantia do contribuinte de que esta sendo tributado nos termos da Constitu-
igdo, exige-se uma correlagdo logica entre a base de célculo e a hipdtese de incidén-
cia do tributo. Por que? Porque a base de célculo é indice seguro para a identificagic
do aspecto material da Aipotese de incidéncia, que confirma, afirma ou infirma (caso
em que o tributo toma-se incobravel, por falta de coeréncia interna na norma juridica
que o instituiu).

Transplantando essas nogdes, apenas bosquejadas, para o ponto que faz aqui 0 nosso

mteresse, temos que a base de calculo do ICMS deve necessariamente ser uma medida
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da operagdo mercantil realizada.
E foi o que, corretamente, fez o legislador ordinério, ao estabelecer que a base de cél-
culo do tributo é o “valor de que decorrer a saida da mercadoria”. (Carrazza, 1997,

57)

Esse valor de que decorre a saida da mercadoria é o prego, acrescido, se for o
caso, de todas as despesas cobradas ou debitadas ao comprador. Ensina F. Brockstedt que
(1972; 220):

A palavra “valor”, destarte, figura na lei com um sentido de valor extrinseco, de valor
mercantil, de valor pecunidrio atribuido a uma operagdo ou avaliagdo em dinﬁeiro
ajustada por comunhdo de vontade das partes intervenientes na operagdo. As bases de
calculo que tiverem, assim, como referéncia, o valor, hio de referir-se a operagdes
que, ém outras palavras, tiverem, elas proprias, um prego, dentro de seu sentido juri-
dico de contraprestagdo, isto €, quando haja “um valor juridicamente cogente para as
partes”, como ensina Rubens Gomes de Souza, porque o prego, (...) , “ja constitui, de
certa forma, uma representagio legal do valor”.

A base de calculo do ICMS, como visto, deve ser entendido como o prego efe-
tivamente ajustado entre as partes, como resultado de um acordo de vontades. N#o se con-
funde com o prego médio de mercado que ¢ simples cotagdo. Entretanto, ha hipéteses em
que se admite a cobranga do imposto sobre base de calculo estimada. Isto quando o prego
efetivo da operagdo ndo é conhecido e a lei permite que as autoridades fiscais arbitrem a
base de célculo, na forma prevista no art. 148 do Cédigo Tributario Nacional. Nessa hipo-

tese, prevalece o prego médio de mercado.

O art. 148 do CTN admite como requisitos para o arbitramento, observado o
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principio do contraditério, que o valor da operagio, por omissdo do sujeito passivo, ndo
seja conhecido ou que suas declaragdes ndio meregam fé. A evidéncia, a desclassificagio

das declaragdes do contribuinte deve ser fundamentada sob pena de vicio de nulidade do
arbitramento.

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragdo, o
valor ou o prego de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora,
‘mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam Omissos
ou n3o meregam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em

caso de contestagdo, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.
A esse propodsito, comenta Potiens (1978; 68)

A base de calculo do ICM ¢ o valor da operagdo de que decorrer a saida da mercado-
ria. Tributando operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, ¢ tendo como elemen-
to de exteriorizagdo dessas operagles a saida, 0 ICM busca essencialmente o seu valor.
Nem sempre, contudo, a operagdo tem valor determinado, como na doagdo. Por isso,
o Regulamento estabeleceu bases de calculo alternativas, de aplicagdo sucessiva: na
falta do valor da operagdo, o prego corrente da mercadoria, ou sua similar, no merca-
do atacadista da praga do remetente; na falta do valor ¢ do prego referidos, o prego
FOB estabelecimento industrial, a vista, se se tratar de estabelecimento industrial, ou o
prego FOB estabelecimento comercial, a vista, tratando-se de estabelecimento comer-

cial.
Essa regras, que sdo verdadeiros critérios de arbitramento, para instrumentali-
zar o disposto no art. 148 do CTN, foram expressamente recepcionadas no art. 15 da Lei

Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.
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Outra hipotese de base de calculo estimada, € a prevista no inciso III do art. 26
da Lei Complementar n° 87/96: o langamento por estimativa fixa, em periodo determina-
do, para pagamento do imposto em parcelas periddicas. Aparentemente, o dispositivo
agride o principio da nio-cumulatividade e desnatura o imposto por incompatibilidade
entre a base de calculo e a defini¢do da hipdtese de incidéncia, na sua materialidade. A
dificuldade é contornada pela regra inserta no § 1° do mesmo artigo que obriga, ao final
do periodo, o confronto entre os valores recolhidos a titulo de imposto e o imposto apura-
do com base na escrituragdo regular do contribuinte. Dessa forma, fica preservada a base
de calculo do tributo e caracteriza a estimativa fixa como mera técnica de arrecadagio,

recomenddvel para estabelecimentos de pequeno porte.

1.6. O sujeito passivo do ICMS

Da mesma forma que ha uma relagdo necessaria entre a materialidade da hipé-
tese de incidéncia e a base de calculo, o sujeito passivo da relagdo juridica tributaria nio
pode ser aleatorio, mas deve existir algum nexo 16gico, mesmo que indireto, entre a hipd-
tese de incidéncia e o destinatario legal da norma impositiva. “O sujeito passivo se de-
termina com base numa relagio determinada na lei positiva com o fato juridico que da
nascimento a mesma relag¢do” (Jarach, 1989; 76). Leciona Ataliba (1984, 78), a seu tur-
no, que:

(...) aspecto pessoal € o atributo da h. 1. que determina o sujeito ativo da obrigagdo tri-

butéria respectiva ¢ estabelece os critérios para fixagdo do sujeito passivo.

O fato imponivel, por assim dizer, ¢ que tem conexdo fisica com alguém, que, em re-
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gra, ¢ colocado, por forga da lei, na situagdo de sujeito passivo.

A hipétese de incidéncia se limita a ditar o critério segundo o qual se vai determinar, in

concretu, em cada caso, quem € o sujeito passivo

O Codigo Tributario Nacional (art. 121), de forma um tanto simplista, define
o sujeito passivo da obrigagdo tributiria como “a pessoa obrigada ao pagamento de tribu-
to ou penalidade pecunidria”. O sujeito passivo é classificado, pelo Cédigo, em contribu-
inte e responséavel. Entende-se por contribuinte quem “tenha relagio pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador”. J4 o responséavel ¢ a pessoa que “sem
revestir a condigiio de contribuinte, sua obrigagio decorre de disposigio expressa de le1”.
O proprio Codigo identifica trés casos de responsabilidade que menciona: a solidariedade

(art. 124), a sucessdo (arts. 129 a 133) e a responsabilidade legal (art. 134).

Jarach (1989; 157) observa que mesmo quando a lei ndo identifique claramen-
te o contribuinte, “ha que se buscar o critério de atribui¢do do fato imponivel ao contribu-

inte.

Do ponto de vista dogmatico, com efeito, deve assentar-se o principio de que todos os

tributos consistem em uma relagdo pessoal, ¢ que entdo para todos existe um sujeito

passivo e que o critério de atribuigdo ao sujeito principal, ao contribuinte, é sempre em

fungdo da natureza do pressuposto de fato.

No caso do ICMS que tem por fato gerador (hipotese de incidéncia) a realiza-
¢do de operagdes relativas a circulagdo de mercadorias ou a prestagdo de servigos, o con-
tribuinte é a pessoa que pratica tais operagdes e prestagdes. Pela definigio de mercadoria

(coisa mével, destinada a revenda), o contribuinte do imposto necessariamente é a pessoa

que pratica tais operagdes (ou presta o servigo). Conforme esclarece Carrazza (1997, 33):
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E quem pode promover tais operagdes? Entendemos que sé o produtor, o industrial ou
o comerciante. O particular (dona de casa, operario, aposentado etc.) que vende um
objeto seu nao realiza uma operagdo relativa i circulagdo de mercadorias; apenas ven-
de um bem mdvel qualquer. O mesmo podemos dizer do profissional liberal (médico,
dentista, advogado), do professor, do funcionario pablico, enfim, de todos os que ndo

revestirem uma destas trés condigdes: comerciante, industrial ou produtor.

Embora a Carta atual (a0 contrario da anterior, em relagdo ao ICM, que também inci-
dia sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias) ndo tenha indicado expres-
samente o agente capaz de fazer nascer a obrigagdo de pagar este ICMS, este, pos
conclusdo, é facilmente identificavel e continua a ser, repetimos, o comerciante, o in-

dustrial e o produtor.
A idéia, porém, carece de melhor explicagao.

| Ao veiculé-la, ndo queremos absolutamente significar que apenas as pessoas dotadas
de personalidade juridica de comerciante, industrial ou produtor, conforme as regras
do direito privado, podem ser validamente compelidas a ocupar a posigdo de sujeitos
passivos do ICMS. Também podem ser alcangados por este imposto quem lhes faz as
vezes, como, “v.g.”, o comerciante de fato, o comerciante irregular, um agregado
familiar que, ainda que de modo clandestino, promova, em carater de habitualidade,
atos de comércio ou mesmo, um menor absolutamente incapaz que, repetidamente,

pratique operagdes relativas a circulagio de mercadorias e assim avante.
O sujeito passivo do ICMS, portanto, nfio se confunde com o de comerciante,
pois, como mostra Carrazza, no texto acima, inclui também o comerciante irregular.

Também o produtor, que nio é rigorosamente comerciante, é contribuinte do imposto.
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(...) o conceito juridico-mercantil de intermediagdo, necessario para identificar a ativi-
dade mercantil, €, se ndo dispensado, pelo menos alterado pela legislagdo tributaria, eis
que - pelas razdes ja invocadas - também o produtor € contribuinte do imposto, isto €,
comerciante, por promover a circulagio de mercadorias sem que opere como inter-
mediario, ou melhor, operando como intermediario na sua condigdo de introdutor do
produto no mercado, entre ele, na sua outra condigdo de produtor, ¢ o consumidor.

(Brockstedt, 1972; 276)

A descrig3o e discussdo das principais caracteristicas do ICMS, desenhando a
moldura institucional do tributo, nos permite discutir a questdo da substituigio
tributaria, em relagdo a esse imposto em particular. Como veremos nos proxi-
mos capitulos, a compreensdio desse instituto, depende de termos bem claro na
mente conceitos como hipétese de incidéncia, base de célculo e sujeito passivo
da relagdo juridica tributaria. Interessa-nos discutir, principalmente, os afasta-
mentos da legislagdo tributdria que rege o instituto, .em relagdo & matriz insti-
tucional do imposto e em relagiio & matriz institucional do sistema tributario. A
maneira como o instituto foi construido, em grande parte por meio de convéni-
os celebrados entre os Estados e o Distrito Federal, pde em causa principios da
mais alta relevincia para o estado de direito e fundamentais para o direito ﬁ‘i-
butirio, como a legalidade, a separagio entre os Poderes do Estado e a segu-

ranga juridica do contribuinte-cidadio.



CAPITULO 11

A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA NO ICMS

2.1. Noticia historica

O ICM, e com ele a adogo da técnica de tributagdo plurifasica ndo cumulati-

va, foi introduzido no Brasil em substitugido o antigo Imposto de Vendas e Consignagdes,

inspirando-se no tributo europeu sobre o valor agregado. Leciona Rubens Gomes de Sou-

sa (1972; 18):
(...) foi a criagdo do Mercado Comum Europeu pelo Tratado de Roma em 1957 que
colocou o imposto sobre o valor agregado no primeiro plano das cogitagdes tééricas e
praticas. Ja estando ele adotado pela Franga, com base no trabalho de Lauré, a neces-
sidade de harmonizar os sistemas fiscais dos paises do MCE deu origem a uma séric
de estudos que culminaram no relatério da chamada Comissdo Neumark, constituida
pelo Conselho da Comunidade Econdmica Européia em 1960 ¢ que deu base as dire-
trizes normativas editadas por esse 0rgio em 1962. Cumprindo essas diretrizes, a Ale-
manha Ocidental instituiu 0 imposto sobre o valor agregado em 1968, ¢ o Benelux -

Bélgica, Holanda (Netherlands), Luxemburgo - em 1969. De modo que, dos seis si-
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gnatarios do tratado de Roma, a Itlia foi o ultimo a entrar para o sistema. Paises eu-
-ropeus estranhos a0 MCE ja o tinham adotado antes: a Suécia em 1967 como pionei-

ra, a Noruega ¢ a Grécia em 1970.

A adog#o desse tipo de tributagio ja em 1965 colocou o Brasil entre os paises
pioneiros dessa nova forma mais moderna de tributar a circulagio e o consumo. O IVC
que ele veio a substituir, egresso da Constitui¢io de 1934, provocava graves distorgdes,
tanto no sistema de pregos quanto na estrutura das empresas, induzindo-as a verticaliza-

¢d0. Extraimos ainda do mesmo autor (Sousa, 1972; 22) o seguinte comentario:

E aqui chegamos ao ICM caboclo. Também ele nio foi qualquer novidade que em
1965 tivesse saido toda feita da cabega de Minerva; o valor agregado ja existia desde
1956 na sistematica do antigo imposto de consumo. Sua extensdo ao antigo IVC para
transforma-lo em ICM foi explicada no relatério da reforma tributaria, como principal
razio ligada a aboligdo da “cascata”, isto €, como uma solugio para resolver o conflito
entre os chamados Estados produtores e os Estados ditos consumidores, ou seja, entre
Estados remetentes ¢ Estados destinatarios nas transagfes interestaduais. Esse era um
problema crucial, que desde 1938 o governo federal tentava resolver por leis predeces-
soras das atuais “normas gerais” (o Decreto-lei n° 915 e outros), mas sem grande €xito
econémico ou juridico porque a sua aplicagdo era facilmente fraudada e, pelo contra-

1o, com consideravel desgaste politico.

Implantado o ICM no Brasil, a idéia de contribuinte substituto logo se impds,
como técnica de arrecadagio, exigindo-se antecipadamente o imposto devido pelo varejis-
ta ¢ diminuindo-se 0 universo de contribuintes a serem fiscalizados. O contribuinte substi-
tuto entendia-se como distinto do responsdvel tributdrio no seguinte sentido: o responsa-

vel é declarado, pela lei, obrigado ao pagamento do imposto, paralelamente ao contribuin-
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te; o substituto, por sua vez toma o lugar do devedor, substituindo-o completamente. Con-

forme relata Hugo de Brito Machado (1997b; 114):

Pouco depois de implantado o ICM, fruto da Emenda n° 3 a Constituigdo de 1946,
empresarios da industria de panificagdo e do comércio de bebidas, insatisfeitos com o
que consideravam concorréncia desleal, sugeriram ao Fisco a cobranga antecipada des-
se imposto, na venda de farinha de trigo pelo moinho, ¢ de cervejas e refrigerantes

pelas fabricas e distribuidores desses produtos.

(.)

No caso do trigo, argumentavam os defensores da cobranga antecipada que o imposto
seria calculado sobre margem de valor agregado fixada em apenas 40% (quarenta por
cento). Essa margem seria bem inferior aquela efetivamente agregada na industrializa-
¢do do produto, de sorte que seria vantagem para todos, e s0 desvantajosa, obviamen-
te, para os sonegadores. Seria vantagem para os contribuintes que vinham pagando ¢
imposto realmente devido, porque esse imposto, embora antecipado, seria calculado
sobre margem significativamente menor, sendo a diferenga capaz de cobrir o custo fi-
nanceiro da ahtecipaqﬁo com larga vantagem para os contribuintes. Seria vantajosa
também para o Fisco porque, eliminada a sonegagdo, o imposto arrecadado seria segu-

ramente maior.

A substituigdio tributaria foi adotada por iniciativa dos Estados, como medida
de facilitar a arrecadagio e a fiscalizagio, sendo implementada por meio de convénios

entre os Estados interessados.' Comenta, a esse propésito, Souza Brasil (1987; 70):

De qualquer modo, a Lei Complementar n3o usou a expressdo “contribuinte substitu-

Y O Convénio de Natal I, de 10/03/67, celebrado entre os Estados da Regido Nordeste, introduziu a
substituigdo tributaria para o cigarro e derivados do fumo.
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to”, mas as legislagOes estaduais a adotaram ao estabelecerem, através de convénios
entre os Estados, a chamada “retengdo do imposto na fonte”., Numa “substitui¢do tri-
butéria para frente”, ficou o fabricante, em relagio a determinadas mercadorias, obri-
gado a pagar o imposto devido na venda a varejo de tais mercadorias, além daquele

devido por obrigagdo propnia.

(...)

Através de convénios, Estados da Federagdo implantaram a sistematica denominada
.“substituiqﬁo tributaria”, através da qual se cobraria o0 ICM devido nas operagdes sub-
seqiientes, na saida do estabelecimento industrial. O industrial, além do imposto debi-
tado por obrigagdo propria, seria “contribuinte substituto” dos demais contribuintes por
intermédio de quem a mercadoria circulasse (atacadistas ¢ vargjistas). Estes demais
contribuintes nao se creditariam mais do imposto pelas entradas, nem se debitariam
pelas saidas que promovessem: Nas operagdes com o imposto retido (diferimento
“para tras”) o ICM assumiria caracteristica de um imposto monofisico, a semelhangi

dos impostos Gnicos.

Finalmente, a Lei Complementar n°® 44, de 7/12/83,% acrescentando paragrafos

ao art. 6° do Decreto-lei n° 406, de 31/12/68, deu o devido respaldo legislativo ao institu-

to. Esse diploma normativo, exercendo a competéncia atribuida a Unifio de legislar sobre

normas gerais, permitiu que a lei estadual atribuisse a condigdo de responsavel ao in-

dustrial e outras categorias de contribuintes que enumera pelo pagamento do imposto de-

vido a) em operagdes anteriores promovidas com a mercadoria ou seus insumos, ¢ b) pelo

comerciante varejista. Como visto, a lei j4 contemplava as duas modalidades de substitui-

¢do tributaria: para frente e para tras (diferimento). Na substitui¢io para frente, a lei

2 publicada no Dirio Oficial da Unifio em 09/12/83.
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estabelecia que a base de calculo seria o prego praticado pelo substituto acrescida de mar-
gem estimada de lucro do comerciante varejista. Caso o substituto e o substituido fossem

estabelecidos em Estados distintos, a substituigio dependeria de convénio celebrado entre

os Estados interessados.

A Constitui¢io Federal de 1988 ampliou a base de incidéncia do ICM, que
passou a chamar-se ICMS, mediante a inclusio dos impostos inicos, de competéncia fede-
ral, sobre minerais, combustiveis e lubrificantes, energia elétrica, transportes (excetuados
os estritamente municipais) e servigos de comunicagdo. No entanto, as novas hipéteses de

incidéncia ndo modificaram a caracteristica basica do imposto: sua nio cumulatividade.

O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias permitiu aos Estados legis-
larem provisoriamente sobre normas gerais de direito tributario, de modo a viabilizar a
instituigdo do novo imposto, mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complemen-
tar 24/75, enquanto o Congresso Nacional ndo aprovasse a competente lei complementar

(ADCT, art. 34, § 8°). Obedecendo ao permissivo constitucional, os Estados celebraram o

Convénio ICM 66/88 que, no art. 25, previu a possibilidade da substituigio tributaria.

Posteriormente, visando evitar discussio judicial, a Emenda Constitucional n°

3/93 acrescentou o § 7° ao art. 150 da Let Maior, do seguinte teor:

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributiria a condigdo de res-

ponsavel pelo pagamento de tributo ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrez

posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituigdo da quantia paga, caso

nio se realize o fato gerador presumido.

Enfim, ap6s consideravel atraso, o Congresso Nacional editou a tdo esperada
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lei complementar dispondo sobre normas gerais do ICMS. Foi ela a Lei Complementar n°
87/96 que dispde sobre substituigio tributaria nos seus artigos 6° e 9° e pos um termo as

discussdes sobre a ilegalidade da cobranga antecipada do imposto.

Naturalmente, o instituto teve, desde o inicio os seus criticos. Assim, Hugo de

Brito Machado (1997b; 114), em seguimento ao trecho acima transcrito, comenta:

A quest3o, como a época sustentamos inutilmente, ndo deveria ser tratada com visdo
imediatista, Estava em jogo um principio. O imposto sé deve ser cobrado depois de
ocorrida, e conhecida, a realidade econémica que lhe serve de suporte. Admitir a co-
branga antecipada do imposto incidente sobre vendas futuras implica admitir o arbi-
tramento do valor de tais operagdes, e toda possibilidade de arbitramento deve ser vista
com cautela. A margem de valor agregado, que a época era de quarenta por cento,
terminou sendo aos poucos elevada, e hoje, em alguns Estados é superior a cento e

‘ setenta por cento.

A cobranga do imposto sobre base de cilculo estimada é, ainda hoje, um dos
mais espinhosos problemas com que nos defrontamos z;o estudar o instituto da substituigio
tributaria (“para a frente”). Isto porque a base de cédlculo estimada serd necessariamente
diferente da base de calculo real que somente se torna conhecida depois de realizado o fato
gerador presumido. Nesse sentido a parte final do § 7° do art. 150 da Constituigio que
obriga a restituigdo do tributo no caso do fato gerador presumido ndo se realizar. Mas a
diferenga também pode ser a favor do contribuinte como assinala Souza Brasil (1987,
71):

Tal sistematica, se ndo acompanhada de tabelamento do prego de varejo, enseja eva-

sdo tributaria consentida, que configura situagio de duvidosa legalidade, ja que, sem



59

dispositivo legal que conceda isengdo ou a redugdo de base de calculo, o varejista que
praticar prego superior aquele que serviu de base de calculo para a retengdo do impos-

to fica dispensado de recolher a diferenga.
2.2. Natureza juridica da substitui¢io tributaria

Como dito anteriormente, a substituigio tributaria nio se confunde com a res-
ponsabilidade. Mas também nio se trata simplesmente de atribuir a alguém o pagamento
do débito de outrem. Os contribuintes, na verdade ndo se substituem, posto que a obriga-
¢30 do substituto é origindria. Ndo € o caso da obrigagdo nascer para o substituido ¢, a

seguir, por forga da lei, passar para o substituto. Ensina Alfredo Augusto Becker (1972,

503) que:

- A fenomenologia juridica da substituigdo tn'butéxja consiste, pois, no seguinte: Existe
substituto legal tributario, toda a vez em que o legislador escolher para sujeito passivo
da relagdo juridica tributaria um outro qualquer individuo , em substituigdo daquele
determinado individuo de cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia é fato-signo
presuntivo. Em sintese: se em lugar daquele determinado individuo (de cuja renda ou
capital a hipotese de incidéncia € fato-signo presuntivo) o legislador escolheu para su-
jeito passivo da relagdo juridica tributdria um outro qualquer individuo, este outro in-

dividuo € o substituto legal tributario.

Soares de Mello (1996; 109) conceitua a substituigio tributiria como
“imputagido de responsabilidade por obrigagdo tributiria de terceiro, que ndio praticou o
fato gerador, mas que tem vinculagdo indireta com o real contribuinte”. Para este autor,
“o0 legislador afasta, por completo o verdadeiro contribuinte, que realiza o fato imponivel,

prevendo a lei - desde logo - o encargo da obrigagdo & uma outra pessoa (substituto), que
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fica compelida a pagar a divida propria, eis que a norma ndo contemplava divida de ter-
ceiro (substituido)”.

Becker (1972; 505) esclarece que o substituto legal tributario pertence ao gé-
nero contribuinte de jure que compreende duas espécies: “o substituto legal tributario e
aquela determinada pessoa de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo
presuntivo.” Essa segunda espécie corresponde ao contribuinte substituido que ¢ totalmen-

te afastado, pela lei, da relagéo juridica tributaria. Prossegue o mesmo autor:

O fenémeno da substituigdo tributaria opera-se no momento politico em que o legisla-
dor cria a regra juridica. E a substituigio que ocorre neste momento consiste na esco-
lha pelo legislador de qualquer outro individuo em substituigdo daquele determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo presuntivo.
Neste ponto equivocou-se ANTONIO BERLIRI ao julgar ver o fen6meno da substi-
tuicdo, também quando o legislador substitui a hipotese de incidéncia. Porém, com um
pouco de reflexdo, vé-se que o fendmeno do substituto legal tributirio ocorre justa-
mente porque ndo hd substituicdo da hipdtese de incidéncia. Quando o legislador
substitui a hipdtese de incidéncia, o que acontece é pura e simplesmente a substituiqﬁo

de um tributo, por outro tributo de natureza diferente.

Soares de Melo (1996; 109) observa entretanto que o legislador nio tem o po-
der de escolher livremente o substituto tributario, mas deve haver uma relagdo, ainda que
indireta, entre o sujeito passivo e a hipétese de incidéncia (o fato-signo presuntivo). Isto

ocorre por forga do principio da capacidade contributiva, pois o legislador ndo pode atri-

buir responsabilidade pelo tributo a quem nio tenha os meios para suporta-lo.

Discordo do mestre gaucho, porque o sujeito passivo deve decorrer naturalmente do
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fato imponivel, da materialidade descrita (hipoteticamente) na norma juridica. A refe-
rida “ficgdo” sO pode estar situada pelo legislador dentro de uma realidade do sistema
juridico, permeada pelos principios da seguranga, certeza e do direito de propriedade,
uma vez que o patrimonio das pessoas s6 pode ser agredido ou desfalcado por fatox

efetivamente realizados, e que contenham insita a capacidade contributiva.

No mesmo sentido, Héctor Villegas (1980; 114) leciona que se o fisco declara

o substituto (ou o responsavel solidario) como sujeitos passivos da relagdo juridica tribu-

taria,

nio o faz com base numa total discricionariedade (ndo se pode declarar alguém res-
ponsavel solidario ou substituto de seu vizinho ou amigo, pelo sé fato de sé-lo). O fis-
co faz tal coisa porque os particulares transformados em responsaveis solidarios ou
substitutos, t€ém algum nexo econémico ou juridico com o destinatario legal tributario
(paternidade, tutela, curatela, sindicatura, atividade que permita a retengdo na fonte

etc.);

Convém distinguir entre substituigio tributiria e mera responsabilidade tribu-

taria. No primeiro caso, o substituto ¢ devedor originirio. A relagdo juridica nasce em

relagdo a ele, embora o fato imponivel se refira a outro. Ja na responsabilidade, estabele-

ce-se a relagdo juridica tributaria entre o Estado e o contribuinte (que tem relagdo direta

com o fato imponivel), mas a lei atribui a outrem o dever de recolher o tributo. Becker

(1972; 511) define o responsavel legal tributario da seguinte forma: “Ha casos em que a

lei outorga ao Estado o direito de exigir de outra pessoa a satisfagio da prestagio juridico-

tributdria somente depois de ocorrer o fato da ndo-satisfagdo da prestagdo tributéria pelo

contribuinte de jure”. Haveriam, no caso, duas regras juridicas: a ocorréncia do fato im-
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ponivel e a nfio satisfagio da prestagio o que da nascimento a uma segunda relagdo juridi-

ca, desta vez entre o Estado e o responsavel. Esclarece Becker:’

Nio existe responsabilidade legal tributdria, nos casos em que o Estado pode exigir o
tributo somente de uma pessoa. Nestes casos, ndo existe a figura do responsavel legal
tributario como figura especifica que seria diferente do substituto legal tributario. Em
todos estes casos, a denominagdo de responsavel legal tributario € errdnea porque ni
realidade cientifico-juridica a pessoa vinculada ao Estado ¢ tipicamente um substituta

legal tributario.

A caracteristica mais marcante do instituto da substitui¢do tributaria, conforme

vimos de todo o exposto até agora, ¢ a exclusdo do contribuinte substituido da relagdo

juridica tributaria que passa a se um terceiro estranho a mesma. E ainda Becker que escla-

rece 14

Nio existe qualquer relagio juridica entre substituido e o Estado. O substituido ndo é
o sujeito passivo da relagdo juridica tributaria, nem mesmo quando sofre a repercussio
juridica do tributo em virtude do substituto legal tributirio exercer o direito de reem-

bolso do tributo ou de sua retengdo na fonte.

Em todos os casos de substituigdo legal tributaria, mesmo naqueles em que o substituto
tem perante o substituido o direito de reembolso do tributo ou de sua retengdo nu
fonte, o tnico sujeito passivo da relagio juridica tributaria (o Gnico cuja prestagdo ju-

ridica reveste-se de natureza tributdaria) é o substituto (nunca o substituido).

O substituido ndo paga “tributo” ao substituto. A prestagido juridica do substituido que

satisfaz o direito (de reembolso ou de retengdo na fonte) do substituto, ndo é de natu-

% op. cit. p. 509.
1 op. cit. p. 513.
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reza tributaria, mas de natureza privada.

A seu turno, Villegas (1980; 115) fala em “agentes de retengio e percepgdo”,
ou seja aqueles que pela natureza do seu oficio se acham em condigdes de reter ou receber
do destinatario legal tributério “um montante tributario que posteriormente deve depositar

a disposigo do fisco”. A propdsito da natureza juridica tributaria desses agentes leciona o

citado autor que:

Ambos s3o sujeitos passivos da relagdo juridico tributaria principal, por divida alheia.
Nio se pode dizer, a priori, se sdo “responsaveis solidarios” ou “substitutos”. Se o le-
gislador, ao crid-los, deixa de lado o “contribuinte” (destinatario legal tributario con-
vertido em sujeito passivo), serdo “responsaveis solidarios”. Se, pelo contrario, o desti-

natario legal tributario nio os acompanha na sujeigdo passiva, serdo “substitutos”.
Dissemos que o “ressarcimento”, pelo substituido, do tributo recolhido pelo
substituto niio tem natureza tributaria, mas privada. Assim é porque o substituido & total-

mente excluido da relagio juridica tributaria. De fato, leciona Villegas que:’

Quando da propria vontade da lei se infere que quem paga o tributo ao fisco €
“alguém” que nada teve a ver com a realizagdo do fato imponivel, é imprescindivel

que esse “alguém” seja dotado, por norma legal, da faculdade de se ressarcir.

O melhor seria que essa norma legal estivesse inserta no proprio ordenamento tributa-
1io, mas ainda quando a lei nada diga, isto ndo implica na negagdo do direito a ressar-

cir-se, por parte de quem pagou um divida tributéria, total ou parcialmente alheia.

Dissemos que o objeto da relagdo juridica pn'ncif)al ¢ uma prestagio em dinheiro. En-

tretanto, essa quantidade de dinheiro que originalmente foi tributo, deixa de sé-lo a

% op. cit. p. 119.
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partir do momento em que o sujeito passivo alheio ao fato imponivel a entregou em
pagamento ao fisco. Nio é, pois, tributo, a soma em dinheiro, que passa do destinata-

rio legal tributario a quem o substituiu no pagamento.

No mesmo sentido, a ligao de Ricardo Lobo Torres (1996; 187) de que “entre
o substituido e o substituto, porém, ndo existe nenhum vinculo de natureza tributaria”. A
agdo regressiva do substituto contra o substituido ¢ de natureza privada “para manter o
equilibrio da equagio financeira da substituigdo, sem que esteja em jogo qualquer presta-
¢do veramente tributaria”. Por sua vez, assevera Roque Antonio Carrazza (1997; 69) que
“a substituigdo so é possivel quando a lei da, ao substituto, garantias juridicas de pronto
reembolso, da parte do substituido”. Isto porque, caso contrario, o substituto estaria pa-
gando “tributo a titulo alheio, o que contraria as diretrizes maiores do sistema constitucio-

nal tributario brasileiro™.

A substituigdo tributaria é modalidade de sujeigdo passiva indireta. Na conhe-
cida classificagdo de Rubens Gomes de Sousa (1960; 70), o sujeito passivo (pessoa obri-
gada ao “cumprimento da prestagdio que constitui o objeto da obrigagdo”) pode ser direto
ou indireto. Utilizando o critério econdmico, esse autor diz que o “tributo deve ser cobra-
do da pessoa que esteja em relagdo econémica com o ato, fato ou negécio que da origem a
tributagdo”, ou seja, a pessoa que “tira uma vantagem econdmica do ato, fato ou negécio
tributado”. Esse é o sujeito passivo direto.

A sujeigdo passiva indireta, por sua vez, ocorre quando “o Estado tenha inte-

resse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente”. O autor citado classifica o

sujeito passivo indireto em “por substituigdo” e “por transferéncia”. Essa ultima compre-
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. . ~ vy 6
ende a solidariedade, a sucessdio e a responsabilidade.

No caso da transferéncia, esta ocorre “quando a obrigagio tributaria, depois de
ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto) entretanto
em virtude de um fato posterior transfere-se para outra pessoa diferente (que sera o sujeito
passivo indireto)”. Ja no caso da substituigio, “em virtude de uma disposigdo expressa de
lei, a obrigagdo tributdria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que
esteja em relagdo econdmica com o ato, fato ou negocio tributado”. A conceituégﬁo de
Rubens Gomes de Sousa, entretanto, tem sido alvo de criticas. Barros Carvalho (1991,
205), embora reconhecendo o seu mérito como pioneiro. dos estudos tributarios no Brasil,

a considera como economicista e pré-juridica.

Esta bem claro que, na hipétese, o legislador nada substitui, somente institui. Anteri-
ormente a lei que aponta o sujeito passivo, inexistia, juridicamente, aquele outro sujei-
to que o autor chama de direto. Havia, sim, sob o enfoque pré-legislativo, como ma-
téria-prima a ser trabalhada pelo politico. Mas 0 momento da investiga¢do juridico-
cientifica comega precisamente, né ocasido em que a norma ¢é editada, ingressando no

sistema de direito positivo.
A proposito ainda da sujeigdo passiva indireta, Hugo de Brito Machado
(1997a; 106) observa ainda que a atribuig:z’io de responsabilidade deve ser dada a pessoa,
de alguma forma, “vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagio (CTN, art. 128).
”Nao uma vinculagio pessoal e direta, pois em assim sendo configurada esta a condigdo

de contribuinte. Mas é indispensavel uma relagdo, uma vinculagio, com o fato gerador

¢ Conforme conceituado por Becker (1972; 509), a solidariedade seria hipétese de substitui¢do tributaria,
posto que todos os coobrigados seriam devedores originais. Ndo é o caso da obrigagio, por forga de
evento subsequente, transferir-se a outrem.
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para que alguém seja considerado responsdvel, vale dizer sujeito passivo indireto”. A
adverténcia nio discrepa da de outros autores, para os quais a lei pode escolher outra pes-
soa como sujeito passivo (indireto), seja como por substituigio ou por transferéncia, mas
n3o de modo arbitririo, mas mantendo uma vinculagio logica com a materialidade da
hipétese de incidéncia.

Amilcar Falcdio (1993, 86) classifica de maneira diferente a sujeigio passiva.
Diz esse autor que a responsabilidade tributéria pode ser originaria ou derivada. O sujeito
passivo com responsabilidade origindria é o contribuinte. “A sua configuragdo resulta da
simples realizagdo do fato imponivel. O fato irhponivel ¢ mero indice da capacidade con-
tributiva”. J4 a responsabilidade derivada “tem que ser legalmente regulada de modo ine-
quivoco”. A substituigdio tributéria, para esse autor, seria uma modalidade de responsabi-
lidade tributaria derivada. Representa “uma subrogagdo ex lege de um sujeito passivo
substituto a um outro que possui a capacidade contributiva que normalmente faz surgir a

obrigag¢do tributaria (substituido)”.

Margal Justem Filho (1986; 268) observa que a plurinormatividade é prevista
por Kelsen na Teoria Pura ao admitir a existéncia de normas nio autdnomas. A substitui-
¢do tributéria resultaria de uma norma ndo auténoma, dependente da norma tributaria.
'Veriﬁcados os pressupostos faticos para a sua existéncia, ela incide ¢ modifica a norma
autonoma.

Afiguras-nos que a mais perfeita construgdo doutrinaria foi aquela proposta por AN-

DREA PARLATO. Dizia que, na substituigdo, existem duas norma. Uma delas esta-

belece o relacionamento tipico € normal. Configura a norma tributaria, diriamos, nor-

mal. A outra, secundariamente, vincula-se 4 primeira e elege alguns elementos especi-
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ficos, produzindo o fenémeno da substituigdo. A norma secunddria (ou integrativa)
vincula-se 3 principal € modela peculiarmente a hipétese de incidéncia da primeira para
detalhar certas peculiaridades, relativamente a algumas situagoes de fato.

Assim, a norma que prevé a substituigdo tem cunho excepcional, exatamente porque

elege certas modalidades especiais na construgdo da hipétese de incidéncia e prevé que

a verificagio dessas circunstincias excepcionais produzira a substitui¢3o.

()
Portanto, ha substituigdo ndo porque uma Gnica ¢ mesma norma estabelega um man-
damento incompativel com uma hipdtese de incidéncia, mas porque ha duas normas.
A norma principal - que corresponde a regra para a generalidade dos casos - ¢ a regra
acessOria se conjugam para reduzr o resultado que surge diante de nossos olhos. As-

sim, se ndo houvesse a regra acessOria, aplicar-se-ia exclusivamente a regra principal,

do que resultaria a caracterizagdo de um contribuinte.

Essa teoria leva Justem Filho a concluir que, como a substituigio é norma nio
autdnoma refere-se a0 mesmo fato signo-presuntivo de riqueza que a norma auténoma.
“Essa situagio contida na materialidade da hipétese de incidéncia da norma nio auténoma
apresenta uma referibilidade a situagio inserida na materialidade da hipétese de incidén-
cia da norma auténoma”.” E precisamente essa “referibilidade” que coloca o substituto
tributdrio numa posigdo de “poder” sobre o substituido, quanto ao gozo do fato-signo pre-
suntivo da riqueza. Isto constitui um limitador ao poder do Estado de criar substitutos tri-

butarios. A sua nio observincia implicaria na criagio de tributo novo, desconforme com o

ordenamento juridico tributdrio.®

7 op. cit. p. 274.
% op. cit. p. 278.

/i
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O estudioso do direito tributario deve ter, na mente, bem nitidas essas limita-
¢Oes ao referido instituto porque é muito tentador, para o fisco, a multiplicagio de hipote-
ses de substitui¢do tributaria, posto que representa grande facilidade e economia de esfor-

¢os na fiscalizagio e arrecadagio de tributos. Como comenta Micheli (1978; 230):

A exigéncia técnica de diminuir os langamentos fracionados, de exigir com maior faci-
lidade os tributos, induziu o legislador a estender sempre mais as hipdteses nas quais ¢
terceiro-responsavel é obrigado, por lei, a pagar uma obrigagdo propria que “substitui®
a obrigagio do contribuinte. Esta formula é usada particularmente para o sistema de
retengdo na fonte: se um empregador é obrigado a pagar o imposto, devido pelo traba-
lhador dependente, sobre o salario que o primeiro paga ao segundo, o empregador ¢
substituto tributario do trabalhador que recebe o estipéndio; assim €, também, na hipo-
tese na qual o cliente paga o profissional; a sociedade que paga os dividendos aos aci-
onistas ou os juros aos possuidores de obrigagdes etc. Seria um erro definir estes
“substitutos tributarios” como representantes “ex lege” dos substituidos porque, na
realidade, o substituto paga o tributo para cumprir obrigagio que a lei lhe impde, aiﬂda
que tal dever nio seja conectado a uma verdadeira capacidade contributiva do substitu-

to.

A legislagio tributaria brasileira vem, em matéria de ICMS, estendendo de tal
forma a aplicagdio da substituigdo tributaria que chega a se tornar abusiva. Roque Carra-
zza (1997, 69) observa que “com o fito de estancar a sonegagdo deste imposto e, também,
de facilitar os trabalhos fiscalizatorios, o ICMS esta sendo cada vez mais exigido nio do
realizador do fafo imponivel, mas de terceira pessoa, antes mesmo da propria ocorréncia
da operagdo mercantil”. Carrazza refere-se expressamente a substituigio “para a frente”,

onde se concentra a polémica e onde sdo encontrados os piores abusos.
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2.3. O destinatario legal tributario

Ensina Héctor Villegas (1980; 103) que o destinatario legal tributario (aquele
a quem se destina a norma de tributagio) recebe o nome de contribuinte quando deve pa-
gar o tributo ao fisco. “E aquele cuja capacidade contributiva o legislador teve normal-
mente em conta ao criar o tributo; é o ‘realizador’ do fato imponivel ¢ é, por conseguinte,
quem sofre, em seus bens, o detrimento econdmico tributario”. Mas, observa o autor, que
o termo “contribuinte” nio procede quando ele “ndo assume por lei a obrigagdo de pagar
o tributo ao fisco, por haver sido objeto de substituigio. A obrigagdo do substituido, com
efeito, € a de ressarcir o substituto, porém, no, a de pagar um tributo ao fisco”. O uso do
mesmo termo, “contribuinte”, tanto para o substituto como para o substituido serve ape-
nas para confundir as coisas, por via da imprecisio terminologica. Entdo, o “destinatario
legal tributario” é aquele a quem a norma tributaria foi dirigida originalmente. Na concei-

tuagdo desse autor,” temos que:

A criagdo normativa de um tributo exige, como primeiro passo, a descﬂqﬁo‘objetiva
(aspecto material do fato imponivel, como hipétese normativa) de uma circunstancia
| hipotética ¢ condicionante, que o legislador espera se produza em relagio a uma pes-
soa (aspecto pessoal do fato imponivel, considerado como hipétese), num momento
preciso predeterminado (aspecto espacial do fato imponivel, considerado como hipote-

se).

(.)
A circunstincia hipotética e condicionante ndo pode ser (porque a Constituigdo o proi-

be) arbitrariamente eleita, mas deve exteriorizar, razoavelmente, capacidade contri-

® op. cit. p. 102.
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butiva de um dado particular. Este particular, considerado possuidor de aptiddo para v
pagamento publico, € quem deve receber, por via legal (ndo pela translagdo econ6mi-
ca), o gravame pecunidrio, que ¢ o tributo. Chama-lo-emos “destinatdrio legal tribu-
tario” pela mesma razio de que a ele esté dirigida a carga patrimonial daquele tribute
cuja hipotese condicionante (fato imponivel) teve em conta sua capacidade coﬁtn'buti-

va (salvo decis3o expressa em sentido contrario do legislador).

...
Sera sujeito passivo se 0 mandamento contido na norma tributaria o obriga a pagar o

tributo (o destinatario legal tributario denominar-se-a, em tal caso, “contribuinte™).

Nio serd sujeito passivo se 0 mandamento da norma tributiria obriga um terceiro,
alheio ao fato imponivel (o substituto), a efetuar o pagamento tributirio. O destinatario
legal tributario fica entdo excluido da relagao juridica tributaria principal € o #nico su-

Jeito passivo serd o substituto.

Como contraposigdo ao conceito de destinatario legal tributario, temos o de
substituto legal tributdrio entendido como a pessoa empregada pelo legislador em lugar

do destinatario legal tributario, como pdlo passivo da relagdo juridica tributaria. (Becker,

1972; 504).

No caso brasileiro, porloutro lado, observa Justem Filho (1986; 261), podemos
falar de um “destinatario constitucional tributario” posto que a Constituigio brasileira, ao
contririo das demais, ndo se limita a definir a competéncia tributdria dos entes politicos,
mas vai além, estabelecendo “como devera ser o nicleo da hipdtese de incidéncia a ser
editada pelé via legislativa ordinadria”. Ora, prossegue esse autor, “a defini¢io da materia-

lidade da hipdtese de incidéncia significa uma opgio acerca do destinatédrio da condigio de
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sujeito passivo”.

Em esséncia, o destinatario constitucional tributirio seria aquela pessoa cuja riqueza €
presumida através da situagdo prevista na Constituigdo para compor a materialidade da
hipétese de incidéncia tributaria.

Entretanto, convém salientar que o destinatario legal tributario é o contribuinte

em poténcia. Pode entretanto nfio se concretizar como tal pela incidéncia da norma de

substituigdo tributéria.
2.4. Substituicéio tributaria “para tras”

A chamada substituigdo tributaria “para tras”, nomenclatura consagrada pela
Lei Complementar n° 87/96, nada mais ¢, para grande parte da doutrina, que o conhectdo
instituto do “diferimento”, de largo uso no ICM/ICMS. Leciona Ricardo Lobo Torres

(1996; 188):

A substitui¢do “para tras” ocorre quando o substituto, que é um contribuinte de direito
(comerciante ou industrial), adquire mercadoria de outro contribuinte, em geral produ-
tor de pequeno porte ou comerciante individual, responsabilizando-se pelo pagaments
do tributo devido pelo substituido e pelo cumprimento das obrigagdes tributarias.
Aproxima-se da figura do diferimento, que implica o adiamento do recothimento do
tributo. (...) A substituigdo “para tras” ndo desperta muita controvérsia, desde que o
substituto esteja vinculado ao substituido pela situagido que constitui a obrigagido prin-
cipal. O proprio IVA europeu admite expressamente, desde as suas origens, a substi—

tuigdo na agricultura, medida adotada nos diversos paises membros.

/

Literalmente, diferimento significa “adiamento” ou “postergacio”. Resta saber

o que se esta diferindo: apenas o pagamento ou a propria incidéncia do imposto? Antes de
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entrarmos na discussio tedrica do instituto, veremos um pequeno exemplo numérico que
servira para entender como ele € aplicado. Seja um contribuinte (um produtor rural, por
exemplo) que vende mercadorias no valor de R$ 100,00 a um comerciante que a revende

por R$ 120,00. Suponhamos ainda uma aliquota uniforme de 17%.

REGIME CONTRIBUINTE “A” | CONTRIBUINTE “B”
NORMAL VALOR 100,00 VALOR 120,00
IMPOSTO 17,00 DEBITO 20,40
. CREDITO 17,00
IMPOSTO 3,40
DIFERIMENTO |VALOR 100,00 VALOR 120,00
IMPOSTO 0,00 DEBITO 20,40
IMP. PROPRIO 3,40
IMP. DIFERIDO 17,00

Como pode-se observar, a mercadoria sai do estabelecimento do Contribuinte
“A” sem tributagdo. Mas o Contribuinte “B”, que ndo tem crédito para deduzir do seu
imposto, arca com a tributagio integral. Na verdade, ele recolhe 0 seu imposto préprio e o
que foi diferido na fase anterior de comercializagdo. O resultado para o fisco € o mesmo,

apenas a tributagio vai se concentrar no Contribuinte “B”.

Passemos agora ao estudo da natureza juridica do instituto. Para uma primeira
abordagem, temos a opinido de Brockstedt (1972; 201) que entende ser o diferimento uma
postergagido do pagamento e ndo da incidéncia do tributo. “Se na iséngdo a incidéncia nio
ocorre, no diferimento ela certamente se verifica. Com efeito: de acordo com a legislagdo
estadual ndo se adia a ocorréncia do fato gerador, mas apenas os efeitos da incidéncia,

um dos quais é o pagamento do imposto”. Prossegue o mesmo autor:

Nio podendo a regra juridica do diferimento adiar a realizagdo das circunstincias ma-

teriais, como € 6bvio, mas t30-s0 0s seus efeitos juridicos, € 16gico que tal figura ha de
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entrar na “estrutura logica e atuagdo dinimica” - como a chama Alfredo A. Becker -

como um elemento acidental da relagio juridica, que ndo pode modificar os seus ele-
mentos acidentais ou naturais. Ocorre, assim, no caso, uma incidéncia a termo, uma

incidéncia que se tomara eficaz quando da verificagdo de um evento futuro e incerto.

G.)

No caso, portanto, ocorre a incidéncia desde logo, “imediatamente apds” a ocorréncia
do fato gerador, adquirindo o Estado o direito d prestagdo tributaria; os efeitos desse
direito, a sua eficacia, o seu exercicio, ¢ que foram suspensos, adiados ou retardados

pelo diferimento.

(..)

Adiada, diferida, a incidéncia, esta ocorreu antes do adiamento ou do diferimenfo,
porque ocorreu o fato gerador, porque realizou-se a hipotese de incidéncia - que nio
foram e ndo poderiam ser adiados ou diferidos por uma norma legal; adiou-se ou dife-
riu-se apenas os seus efeitos, ficando o exercicio do direito tributario em suspensdo, na

aguardo do termo inicial, dies a quo - a etapa posterior a que se refere a lei.

A concepgdo de substituigdo tributaria “para tras™, alids, positivada pela Lei
Complementar n° 87/96 colocou o instituto em sintonia com os desenvolvimentos doutri-
narios mais recentes. Parte dos equivocos se devem ao significado literal da palavra
“diferimento”. Sacha Calmon Navarro Coelho (1982; 167) qualifica tais desacertos de

“concep¢do nominalista”.

A postura ¢ a-cientifica. Em verdade o diferimento confunde-se com o efeito econd-
mico da aplicag3o da isengdo topica aos impostos ndo-cumulativos, polifasicos, ou ca-

racteriza dilagio do dia do pagamento ou expressa o fendmeno do destinatirio legal
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tributario (substitui¢do). Sequer ¢ uma categoria autonoma. Resume-se, a luz da teoria

da norma, a uma palavra destituida de substancia.

Esse autor, embora concordando com Brockstedt quanto a impossibilidade de
diferir-se a incidéncia do imposto, dele diverge quanto a hatureza do instituto. Segundo
ele,'® “a modalidade de ‘sujeigio passiva indireta’ que Brockstedt idealiza para o diferi-
mento é a da ‘transferéncia’. Primeiro a responsabilidade surgiria contra o contribuinte
(sujeito passivo direto). Depois, em virtude de uma ‘responsabilizagio’ expressa em lei, o

dever de pagar o tributo passaria para o responsavel”.

Tal concepgo seria incompativel com o conceito de substituigdo tributdria
desenvolvido por Rubens Gomes de Sousa, além de chocar-se com o proprio instituto,
como concebido pelos seus idealizadores. Como “transferéncia”, o responsavel pelo reco-
Ihimento deveria ter direito ao crédito do imposto."! O diferimento foi concebido como
uma “técnica fiscal” baseada no “cardter ndo cumulativo dos impostos plurifasicos.
Trata-se de uma “queima de etapas”, concentrando o 6nus do imposto em determinado

contribuinte sem lhe causar prejuizo econdémico. Juridicamente, o diferimento constitui

modalidade de substituig3io tributaria” (Coelho, 1982; 180):'

O diferimento ndo constitui instituto auténomo. Caracteriza, quase sempre, a chamada
“substituigdo tributaria”, na terminologia de Rubens Gomes de Sousa, mas com o

temperamento de que dita substituigdo ¢ “meramente econdmica”, porque o substituto

tributario, em termos juridicos, ndo substitui ninguém. E sujeito passivo direto de fato

19 op. cit. p. 176

1O que ndo impede a compensago do imposto diferido com créditos das operagdes proprias do substi-
tuto (Martins, 1996, 82)

12 A posiglo nfio ¢ pacifica. Ataliba & Giardino (1989; 88) negam ao diferimento o carater de substitui-
¢do tributaria.
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gerador alheio (a divida, note-se, € sua, e ndo alheia). Esta distingdo ¢ fundamental,

pena de nio se entender o diferimento.

Outro aspecto a considerar refere-se a distingdo entre “isengdo” e
“diferimento”. A partir da Emenda Constitucional n® 23/83, recepcionada pela atual
Constituigdo, a isen¢do passou a implicar proibigdo de crédito nas operagdes subseqiien-
tes, convertendo-se, dado o carater ndo-cumulativo do imposto, num diferimento do im-
posto isento que seria recolhido pelo adquirenté da mercadoria contemplada com o bene-
ficio. Nessas circunstincias, pode-se até entender o diferimento como modalidade de exo-
neragio tributaria.'* Nesse caso a hipotese seria de “diferimento” da incidéncia do tributo.
Segundo Santana (1992; 41) “o objeto do diferimento é o adiamento do nascimento da
obrigagio tributaria pela modificagio do regime temporal do tributo”. Argumenta a auto-
ra que “no momento em que um dos aspectos da hipdtese de incidéncia ndo se materializa,

no caso, o aspecto temporal, o fato ocorrido néio é jurigeno, portanto, sem tipicidade tribu-

taria, permanecendo no campo da nio-incidéncia”.

Em sede de jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento
no sentido de que enquanto a isengdo ¢ modalidade de exonerag3o tributéria, o diferimen-
to esfé no campo da substituig@o tributiria, ndo dependendo portanto da celebragdo de
convénio, nos termos da Lei Complementar n° 24/75, como s3o exemplo os seguintes

arestos:

Recurso extraordinario. ICM. Creditamento do valor do ICM diferido, na entrada de
soja em grao, para 0 momento da saida do produto industrializado. Distin¢3o entre di-

ferimento e isen¢do. Do diferimento n3o resulta elimina¢3o ou redugio do ICM; o re-

3 Sobre a vedagio ao crédito no diferimento ver Borges (1978, 98).
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colhimento do tributo € que fica transferido para momento subseqiiente. Nao ha ofen-
sa ao principio da ndo cumulatividade do ICM na pratica do seu diferimento. Prece-
dentes do STF. Inviavel é a pretensdo das impetrantes de creditar-se do ICM, nas ope-
ragbes de compra e venda de soja. Nio se faz necessaria a celebragio de convénio,
pelo Estado, em tomo do diferimento, tal como sucede com a isengdo. Recurso extra-

ordinario nio conhecido.!

Tributario. ICM. Diferimento. Nio hd como confundir-se o instituto do diferimento,
pelo qual apenas se transfere para momento posterior o recolhimento relativo a impos-
to.cujo fato gerador ja ocorreu, com a isengdo do tributo pertinente a essa operagav
anterior, nem como maltratando o principio da nio cumulatividade. Se a lei local
admite a utilizagdo do crédito referente ao valor do tributo cuja saida ocorreu com 0
diferimento, apenas possibilita que o valor do tributo (ICM) que deveria ser pagc
quando da entrada da mercadoria no estabelecimento industrial entre em seu capital de
giro, como se ele tivesse sido recolhido, em operagdo ficta, ndo significando isso isen-
¢ido, tanto € certo que deixou expresso que haveria o diferimento. Nio se trata de in-
terpretagao de lei local, mas sim do instituto do diferimento fato que implica na substi-

tuigdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria."

O diferimento, como visto, constitui, para a maioria dos autores, uma modali-
dade de substituigio tributaria, dita “para tras”. Soares de Melo (1996; 110) utiliza outra
classificagio: para esse autor a substitui¢do tributiria pode ser “regressiva” ou
“progressiva”. A substituigio tributdria € dita progressiva quando “a lei atribui a respon-
sabilidade ao adquirente de uma determinada mercadoria, por razes de comodidade, pra-

ticidade ou pela circunstincia de o real contribuinte ndo manter organizagio adequada de

" RE n° 112.098-3/210 - SP, decisio uninime da 1a. Turma, j. em 10/06/88, DJ 14/02/92, LEX 160/180.
5 RE n° 102.354-6 - SC, decisio uninime da 2a. Turma, j. em 23/10/84, DJ 23/11/84, LEX 75/245.
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seus negocios”. Essa modalidade corresponde ao diferimento ou substituigdo tributéria
“para tras”. A substituig¢io tributiria “progressiva”, por sua vez, ocorre quando “o legis-
lador indica uma pessoa responsavel pelo recolhimento de um determinado valor (referido
como tributo), relativamente a fato futuro e incerto, com a alocagio de valor, também in-
certo. Essa tiltima modalidade corresponde a substituigio tributaria dita “para frehte”. A
nomenclatura empregada por Soares de Melo parece mais elegante e precisa que as usuais
substituigio tributiria “para frente” e “para tras”. Continuaremos, contudo, a usa-las, por

estarem muito difundidas e, hoje, por terem o respaldo da Lei Compleméntar n® 87/96.
2.5. Substituicio tributaria “para frente”

A subsfituigz”io tributdria “para a frente” consiste precisamente em exigir do fa-
bricante, distribuidor ou do atacadista o recolhimento antecipado do imposto que seria
devido pelo varejista numa futura e presumida operagio tributivel com o consumidor fi-
nal. Como o fato gerador ainda ndo ocorreu, a base de calculo do fato gerador presumido
é desconhecida, razdo porque o imposto € exigido sobre base de calculo estimada, median-

te_aplicaqﬁo, sobre o valor da operagido do substituto, de percentual de margem de lucro.

A exemplo do que fo1 feito no caso da substituigio tributaria “para tras”, fare-
mos um pequeno exercicio numérico, para facilitar o entendimento da mecinica da substi-
tuigdo tributéria “para frente”, antes de adentrarmos na discussio tedrica. Seja o Contribu-
inte “A” que vende mercadoria por R$ 100,00 ao Contribuinte “B” que a revende a con-
sumidor final por R$ 120,00. A aliquota aplicavel, uniforme para todas as operagdes é de
17%. Suponhamos ainda que a margem de lucro acrescida, prevista na legislagdo ¢ de

20%.
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REGIME CONTRIBUINTE “A” | CONTRIBUINTE “B”
NORMAL VALOR 100,00 |[VALOR 120,00
DEBITO 17,00 |DEBITO 20,40
CREDITO 17,00
IMPOSTO 3,40
SUBST. TRIBUT. [VALOR 100,00 |VALOR 120,00
B.C.DAS.T. 120,00
DEB.PROP. 17,00
DEB.S.T. 3,40
IMPOSTO 20,40

Como pode ser visto, o contribuinte substituto recolhe o imposto relativo a suas
proprias operagdes e, por antecipagio, o imposto que sera devido nas operagdes do substi-
tuido. A evidéncia, se a base de cilculo estimada coincidir com o valor praticado pelo
substituido, em suas operagdes com o consumidor final, o montante do tributo recolhido
permanece o mesmo e estamos diante de uma mera técnica de arrecadagdo semelhante a
que vimos ao estudar a substituigio tributdria “para tras”. Entretanto, a possibilidade de
os dois valores coincidirem é extremamente remota. Temos duas possibilidades: ou a base

de célculo presumida é superior a real ou ela é inferior.

No primeiro caso, o tributo esta sendo recolhido a maior o que da margem a
restituigdo da diferenga. No segundo caso, o tributo estd sendo recolhido a menor o que
representa um exoneragio parcial do tributo, sem previsdo em lei. Hugo de Brito Macha-
~ do (1997b; 115) considera a substituigio tributaria “para a frente” como “uma forma de-
turpada de substitui¢do” precisamente por se constituir numa antecipagio do imposto, nio

sendo conhecida a base de calculo real do fato gerador presumido. Acrescenta esse autor
que tal modalidade de substitui¢do somente seria possivel se observadas, pelo legislador

ordinario, as cautelas constitucionais.
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A seu turno, Carrazza (1997: 70), criticando a exigéncia antecipada do ICMS,
na substituigdo tributdria, argumenta que “sua base de célculo hé de ser, sempre, o valor,
certo e determinado, da operagdo mercantil realizada. Qualquer alteragdo deste quadro
desvirtuara o arquétipo constitucional do imposto (que deixara de ser, assim, sobre opera-
¢Oes mercantis)”. Na falta de um mecanismo de ressarcimento do excesso de imposto co-
brado, “de ICMS nio mais se cogita, ja que sua base de calculo ndo é o valor real da ope-
ra¢io mercantil realizada pelo substituido (que, alids, s6 pode ser apurado apés a transfe-

réncia da titularidade da mercadoria), mas um valor presumido e totalmente aleatorio”.

A critica, na verdade é antiga. J4 Alcides Jorge Costa (1988; 44) apontava esse

mesmo vicio na Lei complementar n° 44/83. Assim se manifesta o citado autor:

E bastante claro que a base de calculo que a lei Complementar 44/83 manda adotér,
nas operagdes que menciona, nio compde a operagdo realizada pelo produtor, pelo
industrial ou pelo comerciante atacadista. A margem de lucro do comerciante varejista
¢ totalmente estranha a operagio que o produtor; o industrial ou o comerciante ataca-
dista realizam. Descaracterizada a base de calculo, descaracterizado estd o tributo.
Nestas condigdes, a Lei Complementar 44/83 é contraria ao texto constitucional. O
tributo que dela resulta ndo é, certamente, o0 ICM tal como configurado na Constitui-
¢ao Federal. Ndo ha, nem mesmo, necessidade de levar adiante esta analise e estendé-
la a0 § 10 também acrescentado ao art. 2° do Decreto-lei 406/68 pela Lei Complemen-
tar 44/83. Este paragrafo ¢ um disparate juridico por mandar fixar margem de lucro
por convénio celebrado na forma do § 6° do art. 23 da Constituigdo, quando estes
convénios destinam-se a conéeder ou revogar isengbes do ICM. Ademais, ainda aqui

haveria alteragdo tdo substancial da base de calculo que o ICM estaria descaracteriza-

» do.
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Apesar de tio enérgicos e indignados protestos, a Lei Complementar n® 44/83

nunca foi declarada inconstitucional e o sistema de cobranga da substituigio tributaria por

ela referendado estd em vigor até hoje. Que essa forma de cobranga do imposto agride a

l6gica do sistema tributario, ndo ha davida. Porém, até agora, a aplicagdo do direito pelas

autoridades fazendarias e pelos tribunais, bem como a sua aceitagio pela sociedade civil,

tem dado legitimidade a substituigao tributdria “para a frente”, tal como descrita.

2.6. A substituicio tributaria e o principio da legalidade: o papel dos convénios

A substituigdo tributaria “para a frente” foi adotada no Brasil por iniciativa dos

Estados, mediante convénios entre eles celebrados. Posteriormente, a Lei Complementar

n° 44, de 7 de dezembro de 1983 (DOU 9/12/83) acrescentou os seguintes paragrafos ao

art. 3° do Decreto lei n° 406/68, legitimando esses procedimentos:'®

- § 9° Quando for atribuida a condi¢do de responsavel ao industrial, a0 comerciante ata-

cadista ou ao produtor, relativamente ao imposto devido pelo comerciante varejista, a

base de calculo do imposto sera :
a) o valor da operagdo promovida pelo responsavel, acrescido da margem estimada de
lucro do comerciante varejista obtida mediante aplicagdo de percentual fixado em lei

sobre aquele valor;

b) o valor da operagdo promovida pelo responsavel, acrescido de margem de lucro
atribuida ao revendedor, no caso de mercadorias com prego de venda, maximo ou

unico, marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade competente.

§ 10. Caso a margem de lucro efetiva seja normalmente superior a estimada na forma

da alinea “a” do paragrafo anterior, o percentual ali estabelecido sera substituido pelo

15 A determinagdo da base de calculo por convénios foi mantida pelo art. 9° da Lei Complementar n°

87/96.
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que for determinado em convénio celebrado na forma do disposto no § 6° do art. 23

da Constituigdo Federal.

A Lei Complementar 44/83, como visto, legalizou a pratica de instituir substi-

tuigdo tributiria mediante convénios que nio s6 continuaram a definir a base de calculo,

como também quais mercadorias ficariam sujeitas a esse regime e os contribuintes substi-

tutos. Mais que isso, a celebragido dos convénios obedece as disposi¢es da Lei Comple-

mentar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, que, em seu artigo 4° diz que “o Poder Executivo

de cada Unidade da Federagdo publicara decreto ratificando ou nio os convénios celebra-

dos, considerando-se ratificagdo tacita dos convénios a falta de manifestagdo no prazo fi-

xado neste artigo”. A substitui¢do tributaria passou a ser, portanto, matéria privativa do

Poder Executivo que, dessa forma, passou a exercer fungdes legislativas.!” Atualmente

estdo em vigor os seguintes convénios:

CONVENIO
Protocolo 11/91
Protocolo  45/91
Protocolo 36/92
Convénio 132/92
Convénio 52/93
Convénio 37/94

Convénio 85/93

Convénio 74/94
Convénio 76/94
Convénio 75/94

MERCADORIAS
cerveja, refrigerante e 4gua mineral
sorvete
cimento

veiculos automotores

veiculos automotores de duas rodas
cigarros e dertvados do fumo

pneumaticos, cAmaras de ar e protetores de
borracha

tintas e vernizes

produtos farmacéuticos

mercadorias destinadas a revendedores nido

inscritos para venda porta-a-porta

DECRETO
Dec. 975/91
Dec. 2.717/92
Dec. 2.886/92
Dec. 2.861/92
Dec. 3.657/93
Dec. 4.528/94

Dec. 4.002/93

Dec. 4.827/94
Dec. 4.827/94
Dec. 4.709/94

7' A Constituigdo do Estado de Santa Catarina, no paragrafo tnico do art. 131, exige que os convénios
sejam homologados pela Assembléia Legislativa, para terem validade no territorio do Estado.
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Convénio 105/92 combustiveis e lubrificantes derivados ou Dec. 3.292/92

ndo de petrdleo

Os convénios sdo o principal instrumento legislativo no que se refere a substi-
tuigdo tributaria no ICMS. Entretanto, a institui¢do de obrigagdo tributéaria (o que inclui
as definigdes de fato gerador, base de calculo e sujeigdo passiva) é matéria reservada ex-
clusivamente a lei. Diz a Constitui¢do Federal que “ninguém sera obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendio em virtude de lei” (art. 5°, II). Esse principio (da legali-
dade) assume especial importincia no direito tributario (legalidade estrita) consagrado no
art. 150, I, da Constituigdo Federal que veda aos entes tributantes “exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega”. Isto porque o tributo é uma exigéncia unilateral do Es-
tado contra o patriménio do cidaddo, ndo podendo ficar ao inteiro alvedrio do Poder Exe-
cutivo. E uma garantia do contribuinte que pode ser compreendida entre as “clausulas
pétreas” da Constituigdo (art. 60, § 4°, IV). Para Rothmann (1972; 374),

(...) o principio da reserva da lei constitui uma especificagdo do principio da legalidade

da Administragdo, vinculando-a ndo ao direito, de uma forma genérica, mas a lei for-

mal. Por “lei formal” ou “lei no sentido formal” entendemos uma lei elaborada com a

participagdo precipua da representagido popular.

O principio da reserva da lei €, portanto, um corolario da .administraqio vinculada,

condicionando as intervengdes onerosas na esfera juridica do individuo a existéncia de

uma lei formal, isto é, emanada do Poder Legislativo.

“A exigéncia de lei abrange todos os elementos constitutivos da norma juridica
tributdria, inclusive a determinagdo do sujeito passivo e da base de cdlculo, respectiva-

mente os aspectos subjetivo e quantitativo do mandamento endonormativo. Nesse sentido,
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a ligdo de Bernardo Ribeiro de Moraes (1994; 294):

A pessoa do substituto tributario deve ser previamente fixada em lei. E a lei que deve

dizer que o substituto tributario ¢ devedor do imposto, ou melhor, que o substituto esta

obrigado a cumprir a obrigagio tributaria que teve sua causa juridica na ocorréncia de

um fato gerador da qual o substituto ndo teve relagdo pessoal e direta. |

-Os convénios servem, na verdade, apenas para dar efeito extraterritorial a legis-
lag3io tributaria, nos termos do art. 102 do Cddigo Tributario Nacion;al,18 quando o substi-
tuto e o substituido estio em Estados diferentes. Para o substituto ser obrigado a reter e
recolher o tributo em favor de outro Estado € preciso que convénio reconhega a aplicagio
da legislagio do Estado de destino da mercadoria no territério do Estado de origem da
mesma. A criagdo de obrigagio tributaria por convénio, sem a participagio do legislativo,
ndo pode ser tolerada, sem ofensa ao principio da legalidade. “So a lei pode determinar
sujeitos passivos de obrigagio tributaria, em obediéncia ao principio da legalidade. Cabe-
ria, pois, a lei estadual instituir a sujeig¢fio passiva por substituigio a que se refere a Lei
Complementar 44/83. Protocolo ndo ¢ lei e, portanto, nio pode criar sujei¢do passiva”

(Costa, 1988; 45). Oportuno, nesse sentido, o magistério de Sacha Calmon Navarro Coe-

Tho (1979; 75):

Embora a Lei Complementar 24 dispense a homologagdo dos convénios pelo Poder
Legislativo dos Estados, em insanavel divergéncia com o texto constitucional que lhe
esta acima, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que os convénios ndo ratifica-

dos pelas assembléias estaduais sdo juridicamente ineficazes por falta de requisito in-

18 «A legislagdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, vigora no pas, fora dos
respectivos territorios, nos limites em que lhe reconhegam extraterritorialidade os convénios de que par-
ticipem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unifio.”
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trinseco de validade.

O argumento tem fulcro no fato de que a obrigagio tributaria, todos os seus elementos

estruturais, constituem matéria sob reserva de lei. A reserva de convénio ndo .exclui a

reserva de lei. Os Estados ndo perderam competéncia tributiria em favor dos convé-

‘nios. Estes sdo resultantes das reunides de Estados que, colegiadamente, exercem cads

qual, uma competéncia propria e indelegavel. |

E discutivel se matéria tributaria, em virtude do principio da legalidade estrita,
possa ser objeto de delegagdo ao executivo, a ponto de dispensar a edigdo de lei, instituin-
do a substituigdo tributaria, sem prejuizo da celebragio de convénio reconhecendo-lhe
efeitos extraterritoriais. Mas, no minimo, tais convénios, para terem validade, deveriam
ser homologados pelo Poder Legislativo dos Estados conveniantes. A ratificagdo de con-
vénios, na forma prevista no Lei Complementar n° 24/75, constitui uma burla, “fraudando
a Carta, traindo seu espirito e negando - o que ¢ pior - os principios da legalidade e da se-

paragdo dos poderes, pilares da ordem juridica vigente” (Coelho, 1994; 181).
2.7. A emenda Constitucional n° 3/93

A substituigdo tributaria “para a frente” tem sido alvo, desde a sua criagdo, das
mais severas criticas por parte da doutrina e dado margem a interminaveis discussdes ju-
diciais. Na busca de legitimar o insdlito instituto, foi editada a Emenda Constitucional n°
3/93 que acrescentou o seguinte paragrafo ao art. 150 da Constituigdio da Republica:

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condigdo de res-

ponsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigio, cujo fato gerador deva ocorrer.

posteriormente, assegurada a imediata ¢ preferencial restituiqﬁb da quantia paga, caso

ndo se realize o fato gerador presumido.
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A Emenda n° 3, apesar de ter legitimado a pratica da substituigdo tributaria
“para a frente”, ndo ficou livre de criticas. Soares de Melo, em trabalho recente (1996;
114) susténta que nio é possivel exigir tributo sobre uma presungio de ocorréncia de
evento futuro e incerto. “Supor que um fato tributirio acontecera ndo é jamais o mesmo
que tornar concreta sua existéncia, de modo a conferir seguranga e certeza a uma exigén-
cia tributdria”. Carrazza ( 1997, 70) chega a classificar a Emenda n° 3 de inconstitucio-
nal, “por vulneragio de clausula pétrea”, tendo a mesma posigdo Ives Gandra da Silva

Martins (1994; 105):

Ora, se a garantia dos contribuintes ¢ de que os impostos apenas incidam sobre fatoy

geradores ocorridos, e nunca sobre hipdteses futuras, a nitidez, a EC 3/93 infringiu,

violentou, maculou, tisnou, feriu, maltratou um direito assegurado a todos os contribu-

intes de ndo serem compelidos a pagar impostos sobre relagdes antecipatorias, mas

apenas sobre fatos reais, tangiveis, tactaveis.

No mesmo sentido argumenta Hugo de Brito Machado (1997b; 116): “em face
do que estabelece o art. 60, § 4°, IV, da Constituigdo, a proposta da Emenda n° 3 nem
poﬂeria ter sido objeto de deliberagdo”. O préoprio Soares de Melo (1993; 263) também

adota esse entendimento “por tratar de matéria vedada em ambito revisional, dispondo

sobre garantias e direitos individuais”.

Lobo Torres (1996; 192), por sua vez, nio vé, na cobranga antecipada do
ICMS, nenhum atentado a ordem juridica vigente. “A antecipagio é fendmeno que ocorre
no plano do tempo de pagamento e nio no do tempo de ocorréncia do fato gerador. Na

substituigio antecipa-se o pagamento do ICMS referente a fato gerador que ocorrerd no

futuro, mas ndo se antecipa - até porque seria absurdo l6gico e ontoldgico - a ocorréncia
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do préprio fato gerador”. Prossegue esse autor dizendo que “a antecipagdo do pagamento
dos impostos é largamente admitido em nosso direito e ndo padece de vicio de inconstitu-
cionalidade”. Como exemplos, cita o imposto de transmissdo intervivos ¢ a taxa judicidria,
exigidos antecipadamente. De modo geral, ¢ bom lembrar, as taxas relativas a prestagio
de servigo publico sdo exigidas quando da propria solicitagdo do servigo. Finalmente,
lembra o autor que ““a estimativa fiscal é empregada no ICMS e foi considerada constitu-

cional pelo Supremo Tribunal Federal, apesar de resultar em antecipagio do pagamento ¢

se basear em langamento por presungio”.

b

A Emenda n° 3, no entanto, condiciona a substituigio tributaria a “imediata e
preferencial restituigdo da quantia paga, caso nio se realize o fato gerador presumido”.
Essa condigdo é imprescindivel para preservar a natureza do imposto. Infelizmente, a re-
dagdo da Emenda ndo é muito clara, referindo-se apenas a nio realizagdo do fato gerador
presumido. Discute-se o alcance do dispositivo incluido na Carta, se deve ser entendido de
modo mais restrito ou incluindo a hipdtese de, embora realizado o fato gerador presumido,
este ocorrer por valor inferior ao da base de célculo do imposto retido. A questio seré dis-
cutida com mais detathe no préximo capitulo. Lobo Torres' entende que “a substituigio
tributaria ‘para a frente’ se compagina perfeitamente com os principios da ndo-
cumulatividade e da repercussdo legal do tributo se for respeitada a base de calculo cor-
respondente as saidas ulteriores e a natureza condicionada do crédito fiscal”. Isso implica
em que a substituigdo tributaria “para a frente” somente é possivel, em nosso ordenamento.
juridico se, posteriormente, quando da ocorréncia do fato gerador presumido, se fizer a

recomposigio da base de célculo real. Nesse sentido, correta a observagio de Soares de

¥ op. cit. p. 199.
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Melo (1996; 117):

O segundo obstaculo estad na auséncia de valores efetivos a serem considerados comu
base imponivel. Tal como prevé a futura ocorréncia de um fato imponivel incerto, o
fisco também “estima” um prego a ser praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a efe-
tiva concretizagdo do futuro fato imponivel. Mas também ndo ha qualquer dado acercu

do prego que pode ser praticado ... isso, se algum dia, vier a ocorrer o fato imponivel.

A substituigio tributaria “para a frente”, com a edigdo da Emenda n° 3, encon-
tra amparo no préprio texto constitucional. Porém, o legislador ordindrio deve prever o
necessario ajuste entre a base de calculo estimada, sobre a qual foi calculada a retengio do
imposto, e o valor real da operagdo praticada pelo varejista, uma vez realizado o fato ge-
rador presumido. Se tal nio for feito, rompe-se a relagdo entre a materialidade da hipétese
de incidéncia e a sua base de calculo (expressdo econdmica da hipétese de incidéncia).
Nesse caso, estaremos diante de outro tributo, diverso do ICMS, sem previsdo constitucio-

nal.
2.8. A questio da repetigdo do indébito tributario

E assegurado ao sujeito passivo, independentemente de prévio protesto, a resti-
tuigdo de tributo pago indevidamente aos cofres piblicos ou a mais que o devido. Essa é
uma regra geral prevista no Cédigo Tributario Nacional, art. 165. Se o tributo recolhido
antecipadamente, por substitui¢do tributaria, for superior ao resultado da aplicagdo da
aliquota sobre o prego praticado pelo varejista, essa diferenga é tributo recolhido a maior e

deve ser devolvido. Outra questio é saber a quem ele deve ser devolvido: ao contribuinte

substituto ou ao contribuinte substituido?

A base de calculo do ICMS ¢ o valor da operaqz”io ou o prego cobrado do usua-
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rio do servigo. Tal ocorre nfio s6 por forga de disposigio legal, mas porque esta implicito
na definigdo do fato g;zrador do imposto. No caso da substituigio tributaria, o tributo é
exigido do contribuinte substituto sobre base de céalculo estimada ou arbitrada. A conclu-
sdo légica é que, uma vez provado que o valor da subseqiiente venda a varejo foi inferior
a base de calculo utilizada para a substituigdo tributdria, nasce o direito a restituigdo da
diferenga. Nesse sentido a parte final do § 7° do art. 150 da Constituigio Federal, na reda-

¢do dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 7 de margo de 1993.

A restituigio, portanto, especificamente no caso da substituigdo tributaria tem

por pressupostos:
a) o efetivo recolhimento do imposto por substituigio ao Estado;

b) que a saida a varejo tenha sido por prego inferior ao que serviu de base de

célculo para a retengdo do imposto pelo substituto.

Estabelecido que existe o direito i restituigio, resta determinar a quem o im-
posto devera ser restituido ou quem tem legitimidade para pleitea-la. Naturalmente é

quem pagou indevidamente.

No caso dos tributos indiretos, uma complicagdo adicional decorre do fendme-
no da repercussdo financeira do tributo. Distingue-se a figura do contribuinte de direito
da do contribuinte de fato. O contribuinte de direito é aquele que figura no polo passivo da
relagdo juridica tributdria; é a pessoa obrigada por lei a pagar o tributo. O cpntribuinte de
fato ¢ quem suporta o Snus financeiro do tributo. Note-se, porém, que trata-se de mero
fendmeno financeiro destituido de juridicidade. Apenas o contribuinte de direito existe

para o direito tributario; apenas ele tem legitimidade para pleitear a restituigio, por ser o
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titular do direito. Mas, reconhecendo a existéncia do fendmeno financeiro, o legislador

condiciona a restituigdo a anuéncia do contribuinte de fato (CTN, art. 166).

A restituigio de tributos decorre da propria natureza ex lege da obrigagio tri-
butaria. Ocorrendo a hipétese, definida em lei como fato gerador do tributo, este passa a
ser exigivel do sujeito passivo que pode ser direto ou indireto (substituto tributario). O
pagamento indevido ou maior que o devido é fonte de nova relagio obrigacional em que
figura, no polo ativo, quem pagou indevidamente e, no polo passivo, o Estado. Leciona
Bernardo Ribeiro de Moraes (1994; 489):

Em verdade, o contribuinte legalmente obrigado ao pagamento do tributo € o contribu-

inte “de jure” (definido na lei tributaria). Este deve ter juridicamente direito a restitui-

¢do do tributo nos casos de pagamento indevido. O fato desse contribuinte ter recupe-

rado o respectivo valor, acrescentando-o ao prego, ¢ fato econémico e ndo juridico

(mesmo o tributo direto ¢ repassado, as vezes, no prego).

Ora, a substituigdo tributaria ndo é mero caso de responsabilidade, o substituts
tributario é o verdadeiro sujeito passivo e recolhe o tributo em nome préprio. Isto porque
“ndo se estabelece nenhuma relagdo juridica entre o substituido e o Estado” (Nogueira,
1982; 90). Ressalta o mesmo autor que o substituto “paga o tributo em seu proprio nome
e possui capacidade contributiva, & medida que tem condi¢des de fazer repercutir o 6nus

tributario até o substituido”. Conclui o articulista que:

O contribuinte substituto ¢ um sujeito passivo direto por ficgdo legal; a categoria da
substitui¢do, na Teoria Geral das Obrigagoes, € inadequada para explicar a fenomeno-

logia do chamado contribuinte substituto, que ¢, na verdade, um contribuinte ficto.

O contribuinte substituto € o titular de obrigagio em nome proprio e nio obrigado a
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pagamento de divida alheia.

O substituido é um estranho i relagio juridica tributiria; ndo existe prévia relagio ju-

ridica entre o substituido e o Fisco.
Diverso néo ¢ o entendimento de Zelmo Denari (1983; 113):

De toda a evidéncia que s6 tem legitimidade ativa para pleitear a repetigdo a que alude

o art. 165 do CTN o sujeito passivo da obrigagiio tributdria, ou seja, a pessoa que

efetivamente recolheu aos cofres publicos quantia indevida a titulo de tributo ou pena-

lidade pecuniiria, quer se trate de contribuinte, sucessor ou terceiro responsavel, pre-
vistos no art. 130 e seguintes do CTN, bem como, substituto tributario.

A legitimidade para pleitear a restituigdo de tributo indevidamente pago ¢ da
pessoa obrigada por lei ao seu pagamento. No caso da substituigo tributéria, a legitimi-
dade ¢ do contribuinte substituto, pois, € este que figura no polo passivo da relagio juridi-
ca tributaria. Nio existe relagiio juridica entre o Estado e o substituido, razio porque ele &
parte ilegitima para pedir restituigio. O 6nus suportado pelo substituido é mero fenémeno
financeiro com uma unica conseqiiéncia no plano normativo: o contribuinte “de jure”
deve estar autorizado, por quem suportou o dnus, a pleitear a restituigio, nos termos do

art. 166 do Cédigo Tributario Nacional.

O direito a restitui¢do € de quem recolheu o tributo. O contribuinte substituto &
devedor por débito proprio, com exclusio do substituido, seja quanto a responsabilidade
pelo pagamento do tributo, seja quanto ao direito de pedir repetigdo.

O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento de Embargos de Divergéncia ne

REsp. 59.513-SP, julgados em 12/6/96, considerou improcedente a agio movida pela As-

sociagdo Brasileira das Concessionarias Mercedes Benz - Assobenz, por ilegitimidade “ad

«
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causam” da embargante. Do corpo do acordio, extrai-se:

A obrigagio tributaria, portanto, nasce, por efeito da incidéncia da norma juridica,
originaria e diretamente, contra o contribuinte ou contra o substituto legal tributario, a
sujei¢do passiva é de um ou de outro, e, quando escolhido o substituto legal tributério,

s0 ele, ninguém mais, esta obrigado a pagar o tributo.

(...) ndo se pode dizer que o “substituido” recolhe antecipadamente o ICMS; ele ndo

recolhe nem antes nem nunca, porque € alheio a relagio juridica tributaria.

(..)
E preciso que isso fique claro: na substituigio legal tributiria h4 s6 uma obrigagdo tri-
butiria, e n3o varias, porque seu efeito €, exatamente, o de suprimir obrigagdes fribu-
tarias que corresponderiam as etapas do ciclo de comercializagio anteriores ou poste-

riores (...)

A questio de saber quem suporta esse encargo ¢ de natureza econdmica, nada tendo a
ver com o fenémeno juridico. Fora de toda duvida, ¢ um custo de quem adquire o
produto para revendé-lo. Mas, como esta embutido no prego, é repassado ao consu-

midor.

Nessa linha, o sujeito ativo da obrigagdo tributiria é o Estado de Sdo Paulo; o sujeito

passivo, a Mercedes Benz do Brasil S.A.

Ainda nas palavras de Alfredo Augusto Becker, “o tributo € o objeto da prestagio ju-
ridica. Uma vez efetuada a prestagdo, a relagio juridica tributdria se extingue. O que
acontece depois com o bem que dava consisténcia material ao tributo, acontece em
momento posterior € em outra relagio juridica, esta Gltima de natureza administrativa.

A regra juridica que disciplina a destinagdo e utilizagdo de tributo é regra juridica de
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natureza administrativa.”

O substituido estd na mesma posigdo do contribuinte “de fato” ou do consumi-
dor final que, sem revestir a condigio de sujeito passivo tributdrio, suporta o énus do tri-
buto ( incluido no prego). No caso de pagamento indevido, o sujeito passivo (legalmente
| obrigado), e somente ele, tem legitimidade para pleitear a restituigdo, desde que prove ndo
ter repassado o encargo financeiro ou, caso tenha repassado, estar autorizado pelo terceiro
a pedir repetigio. Este entendimento foi esposado pelo STJ no R.Esp. 26.677-R], julgado
em 2/2/94:

O substituto tributario, desde que autorizado expressamente pelo contribuinte substitu-

ido, tem legitimidade para repetir o tributo indevidamente pago (CTN, arts. 121, 165

¢166).

Essa era a posigdo da doutrina e da jurisprudéncia até a edigdo da Lei Com-

plementar n° 87/96 que, no exercicio da competéncia dada pela Constituigdo Federal, art. |

155, § 2°, XII, b, disciplinou o instituto da substituigio tributaria. Esse pergaminho ino-
vou radicalmente a matéria, garantindo ao substituido o “direito a restituigdo do valor do
imposto pago por forga da substituigdo tributaria, correspondente ao fato gerador presu-
mido que nio se realizar” (art. 10). As implicagdes da nova lei de norma gerais sobre o

instituto serdo analisadas no proximo capitulo.
2.9. Constitucionalidade da substituigio tributaria

Promulgada a nova Constitui¢do brasileira em 1988, varios contribuintes pas-
saram a se insurgir contra o regime de substituigio tributdria “para a frente”, alegando a

falta de lei complementar, versando sobre normas gerais de direito tributario, que discipli-

2 No mesmo sentido ver o R. Esp. 64.463-SP, julgado em 15/02/96.

-
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nasse essa matéria. A tese teve acolhida em diversos tribunais do pais e mesmo, por um
certo tempo, em uma das turmas do Superior Tribunal de Justiga. Ao mesmo tempo, era
atacado o Convénio ICM n° 66/88, apesar do constituinte (Ato das Disposigdes Constitu-
cionais Transitorias, art. 34, § 8°) ter expressamente autorizado aos Estados a legislar
provisoriamente sobre normas gerais de direito tributario, relativamente ao ICMS, en-

quanto n3o editada a competente lei complementar.

O argumento, no caso, é que o citado dispositivo do Ato das Disbosigées
Constitucionais Transitorias autorizava os Estados a regulamentar provisoriamente o
ICMS, mas somente no que se referia as lacunas existéntes e sobre matéria ja tratada em
lei complementar, no caso o Decreto-lei n° 406/68. Assim, o Convénio 66/88 teria ultra-
passado os limites da legislagdo de regéncia ao instituir a substituigio tributédria “para a

frente™.

Ora, o argumento nio procede, pois como vimos, essa modalidade de substitui-
¢do tributaria ja fora prevista pela Lei Complementar n°® 44/83 que alterou o Decreto-lei
n°® 406/68, fecepcionado pela Carta Magna. E de se supor que os tribunais tenham se ma-
nifestado contra a substituigdo tributaria, menos pela coeréncia da argumentagdo apresen-
tada que pela estranheza suscitada pelo instituto. Mesmo na auséncia do Convénio ICM

n° 66/88, a exigéncia de retengio do imposto pelo substituto tinha o respaldo da Lei

Complementar n° 44/83.

A matéria foi aos poucos sendo esclarecida pelos tribunais superiores no senti-
do da constitucionalidade e legalidade da substituigdo tributiria, embora muitos ainda
aleguem a sua mconstitucionalidade, com base nesses mesmos argumentos. Como exem-

plo de jurisprudéncia favoravel a constitucionalidade do instituto, temos as seguintes deci-
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sdes do Superior Tribunal de Justiga.

ICMS. BASE DE CALCULO. SISTEMA DE SUBSTITUICAO TRIBUTA-

RIA.

I - Apos o advento da citada Lei Complementar n° 44/83 ficou estabelecido qué,
quando for atribuida a condigdo de responsavel tributario a0 comerciante .atacadista,
relativamente ao imposto devido pelo comerciante varejista, a base de célculo sera o
“valor da operagdo promovida pelo responsavel tributario, acrescido da margem de lu-
cro atﬁbuida ao revendedor, quando se tratar de mercadorias com prego de venda

maximo ou Unico, fixado pelo fabricante ou pela autoridade competente.
II - Legitima a exigéncia antecipada do ICMS.
III - Recurso improvido.™

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. COBRANCA ANTECIPADA.
VEICULOS AUTOMOTORES. CONVENIOS 66/88 E 107/89. DECRETO-LEI

N° 406/68 - ADCT, ART. 34 § 8°.

I - A exigéncia da antecipagdo do ICMS, na venda de veiculos automotores, nao se re-

veste de ilegalidade ou abusividade.

IT - O Decreto-lei n° 406/68, recepcionado na Nova Carta, alterado pela Lei Comple-
mentar n° 44/83 e o art. 128 do CTN, que se complementam, consagram a regra da

substituigdo tributaria.
III - Recurso ndo conhecido.?

Embora ja tivesse se manifestado a convergéncia do entendimento das duas

2L RMS n° 213-MA, la. Turma do STJ, uninime, j. 10/12/93, LEX 58/33.
2 R. Esp. n° 39.479-1 - SP, 2a Turma do STJ, unnime, j. 06/12/93, LEX 59/249
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turmas do STJ, o dissidio jurisprudencial foi definitivamente pacificado com o julgamento
dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 56.049 - 5 - SP, em 20 de junho de

1995 (DJU de 9/10/95, p.33.511) que tem a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. REVENDA DE VEICULOS AUTOMOTORES.

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE. LEGALIDADE.

I - Nio ¢ ilegal a exigéncia do recolhimento antecipado pela empresa fabrican-

te, do ICMS, incidente na revenda de veiculos pela concessionaria.

II - A legislagdo infraconstitucional, atinente a4 chamada “substituigdo tributa-
ria para a frente”, continua em vigor, hoje com endosso da Emenda Constituci-

onal n° 3/93.

III - Constituigdo, art. 155, § 2°, XII, b; E.C. n° 3/93; Decreto-lei n° 406. Lei

Complementar n° 44/83; CTN, art. 128; Convénio 66/88.
IV - Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos.

Do corpo do acérddo extraimos o seguinte trecho, por elucidativo do pensa-

mento do Superior Tribunal de Justiga:

Com efeito, ndo ha olvidar que o Supremo Tribunal Federal, teve por constitucional a
chamada “substituigdo tributaria para a frente”, desde que instituida por lei comple-
mentar. Encampado o instituto pela Constituigdo em vigor (art. 155, § 2°, XII, b) o
Convénio 66/88 (que, por forga do art. 34, § 8° do ADCT, tem forga de lei comple-
mentar) o adotou em seu texto, repetindo, em ultima anélise, as normas da Lei Com-
plementar n° 44, de 1983. Posteriormente, sobreveio a Emenda Constitucional n® 3/93

que, em termos inequivocos, constitucionalizou o instituto, amplamente utilizado desde
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o advento do ICM no nosso sistema tributario.

De fato, o Supremo Tribunal Federal ja vinha se manifestando pela admissibi-
lidade da exigéncia antecipada do imposto, como pode ser visto, entre outros, no julga-

mento do Recurso Extraordinario n° 107.104 - 0 - ES (DJU de 14/08/84, RT 662/224):

ICM - Pagamento antecipado. Previsdo por Lei Especial quando se tratar de mercado-
ria destinada a outro Estado. Admissibilidade. Competéncia deferida pelo Decreto-le:
406/68. Inexisténcia de conflito entre a norma local ¢ a complementar. Cumulagio
também ndo caracterizada. Observancia do principio constitucional do abatimento do

imposto cobrado na operagio anterior. Inconstitucionalidade afastada.

A constitucionalidade do instituto da substituigio tributaria “para frente”, por-
tanto, tem o respaldo dos tribunais superiores, inclusive do proprio Supremo Tribunal Fe-
deral, guardido por exceléncia da Constituigdo. Ressalte-se contudo que a constitucionali-
dade do instituto pressupde a observancia de outros principios do ordenamento constituci-

onal que nio foram ainda discutidos pelos tribunais. Entre estes, devemos destacar:
a) o da tipicidade do tributo, envolvendo a discussdo da sua base de calculo:

b) o da legalidade da tributagio, representado pela instituigdo de obrigagio tri-
butéria por convénio e nio por lei;
c) o da separagio dos poderes, evidenciados pela apropriagédo, pelo Executivo, de fungdes

legislativas.



CAPITULO 111
A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA SEGUNDO A LEI

COMPLEMENTAR N° 87/96

3.1. O sujeito passivo da substitui¢do tributaria

A substituigio tributaria ndo constava do projeto inicial, apresentado pelo De-
putado Antdnio Kandir. A inclusdo desse tema foi iniciativa dos secretarios de fazenda ou
de finangas dos Estados, através do Confaz.! O texto aprovado da Lei Complementar n°
87/96 trata da substituigdo tributaria nos arts. 6° a 10. O instituto é definido no art. 6° do
referido pergaminho.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir & contribuinte do imposto ou a depositirio a qual-

quer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que o contribuinte as-

sumira a condigdo de substituto tributario.

(...)

! Conselho Nacional de Politica Fazendaria, 6rgdo formado pelos secretarios de fazenda ou de finangas
dos Estados e do Distrito Federal, presidido pelo Minstro da Fazenda.



98

§ 2° A atribuigio de responsabilidade dar-se-a cm rclagio a mercadorias ou servigos

previstos em lei de cada Estado.

A Lei Complementar, como visto, ndo conceitua precisamente a substituigia
tributéria, limitando-se a delegar as leis estaduais a atribuigdo da condigio de substituto
tributdrio. Hugo de Brito Machado (1998; 83) comenta que a Constituigio Federal (art.
155, § 2°, XII, b) cometeu a lei complementar dispor sobre substituigdo tributaria, mas
que esta foi omissa em sua tarefa. “Desobediente ao preceito constitucional, ela transferiu
para o legislador estadual a atribuigio que lhe fora outorgada pela Constituigio”. Prosse-
gue o mesmo autor:? “Nada define. Nada dispde. Transfere tédas as possibilidades de de-
terminagio, de disposigdio, ao legislador estadual, sem colocar para este nenhum limite,
como lhe cabia fazer, a bem da uniformizagdo do tratamento da matéria”. Arremata o ar-

ticulista:

Nio se venha argumentar que o dispor sobre substituigdo tributdria, como atribuigio
do legislador complementar, inclui o transferir essa atribuigdo ao legislador estadual.
Ao dizer que a lei estadual podera ..., a Lei Complementar n° 87/96 nao esta dispon-
do sobre substituigdo tributaria, como lhe cumpria fazer. Nio esta ditando norma ne-
nhuma reguladora dessa matéria, ndo estd dispondo sobre substituigdo tributaria por-
que nada define a esse respeito. Estd dispondo, isto sim, sobre competéncia legislativa.

Esta dizendo quem pode dispor sobre aquela matéria.

Dispor sobre competéncia legislativa, porém, ¢ tarefa do constituinte. Nao do legisla-

dor complementar.

Nio se venha argumentar com a possibilidade de delegagdo da competéncia legislativa,

% op. cit. p. 84



~—

99

do legislador complementar ao legislador estadual. Essa delegagdo ¢ juridicamente in-

vidvel, porque altera as competéncias constitucionais estabelecidas e assim altera as

normas da propria Constituigdo, o que de nenhum modo se pode admitir, a menos que
se pretenda prestar servigos ao autoritarismo.

Indiscutivel o acerto dos comentarios, um pouco acidos, do mestre cearense. A
matéria é irldelegﬁvel sob pena de subverter o ordenamento juridico. De fato, basta consi-
derarmos o papel da lei complementar no ordenamento juridico tributario brasileiro. A ela
cabe estabelecer aquelas normas, dirigidas ao legislador ordinario, de modo a assegurar
um minimo de uniformidade no tratamento tributario. Delegada a atribuigio aos Estados ,
frustra-se a inteng@o do constituinte, pois cada Estado fica livre para definir o sujeito pas-
sivo como lhe aprouver. Evaldo Brito (1997, 71), seguindo essa mesma argumentagio,
conclui que, por nio ter cumprido o que determina a Constitui¢do, o diploma legal apli-
cavel ainda é o Decreto-lei n°® 406/68, ja que a Lei Complementar 87/96 ndo cumpriu o
seu propésito, até que seja editada uma lei complementar que satisfaga o imperativo
constitucional. Enquanto “essa lei complementar nio for editada definindo os contribuin-
tes e exaurindo as disposi¢Bes sobre a substituigdo tributdria, vale, nessa matéria, so-

mente esse Decreto-Lei”.

Definir contribuinte é indicar qual a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou pe-
nalidade pecunidria, por estar, essa pessoa, vinculada diretamente com a situagio que

constitua o respectivo fato gerador.

Ao contrario disto, a Lei Complementar n° 87/96 adota um conceito no art. 4°, bastan-
te genérico e remete, nos arts 5° e 6° a definig3o para “lei” de qualquer espécie e para

“lei estadual”. Essa delegagdo fere a rigidez constitucional.
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i

Nessa senda, a lei catarinense’ define o subs}ituto tributdrio nos seguintes ter-

Art. 37. Fica responsavel pelo recolhimento do imposto devido, na condigdo de substi-

tuto tributario:

-1 - o destinatario da mercadoria ou usuario do servigo, em relagdo as operagdes ante-

cedentes ou concomitantes, amparadas por diferimento, nos casos previstos em regu-

lamento;
II - o estabelecimento que as houver produzido, o importador, o atacadista ou o distri-

buidor, conforme dispuser o regulamento, pelo imposto devido pelas saidas subse-

qilentes das mercadorias relacionadas na Segio V do Anexo Unico desta Lei, caso em
que a substituigdo tributiria sera implementada, relativamente a cada mercadoria, por

decreto do Chefe do Poder Executivo;

III - o contratante do servigo, o remetente da mercadoria ou o terceiro que participe da
prestagdo, em relagdo aos servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagaio;

IV - o depositario a qualquer titulo, em relagdo A mercadoria depositada por contribu-
inte.

A definigdo dada ao contribuinte substituto pela lei é bastante vaga, possibili-

tando a exigéncia do imposto, como substituto, de uma larga gama de pessoas, inclusive

dos armazéns gerais que ndo t&m qualquer relagdo com o fato gerador; nio detém qual-

quer “posigo de poder” em relagio ao substituido. A lei catarinense (no que ela nio dife-

re das leis dos demais Estados da Federagio) delega a efetiva atribui¢io de responsabili-

3 Lei n° 10.297, de 26 de dezembro de 1996.
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dade ao Poder Executivo que passa a ter competéncia legislativa nessa matéria. A esse

proposito, é ainda Hugo de Brito Machado (1997¢; 30) quem comenta:

Com efeito, mesmo admitindo a constitucionalidade da Emenda n° 3, inegavel ¢ a in-
constitucionalidade da Lei Complementar n° 87/96, e se tal nio ocorresse, mesmo as-
sim é desvaliosa a cobranga antecipada, em face de leis estaduais que delegam ao regu-

lamento a definigdo dos casos de substituigdo tributaria.

Na verdade a atribuigdo de responsabilidade é efetivamente exercida pelo Con-
faz, mediante convénios celebrados entre os Estados, atingindo pela via transversa a dese-
jada uniformidade de tratamento da matéria em todo o territorio nacional. Nesse sentido é
bastante clara a redagio da clausula décima quarta do Convénio ICMS n° 81/93* ao esta-
belecer que “os Convénios e Protocolos firmados entre as unidades da Federag@o poderdo
estabelecer normas especificas ou complementares as deste Convénio”. A titulo de exem-
plo, examinemos a redagido do Convénio ICMS 37/94 que trata da substituigio tributdria
nas operagdes com cigarro ¢ outros derivados do fumo: -

Clausula primeira. Nas operagdes interestaduais com cigarro e outros produtos deriva-

dos do fumo, classificados na posigdo 2402 e no codigo 2403.10.0100 da Nomencla-

tura Brasileira de Mercadorias - Sistema Harmonizado - NBM/SH, fica atribuida ao
estabelecimento industrial fabricante ¢ ao estabelecimento importador a responsabili-
dade pela retengdo e recolhimento do Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulagdo
de Mercadorias ¢ sobre Prestagdes de Servigos Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicagdo - ICMS devido nas subseqiientes saidas.

Observe-se que a dicgo do convénio é impositiva, escolhendo entre a ampla

* O Convénio ICMS 81/93 trata de normas gerais relativas a substituigdo tributaria, complementarmente
ao Convénio ICM 66/88
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gama de sujeitos passivos possiveis aqueles sobre os quais devera recair a imposigao tribu-

taria, no caso, o industrial ou o importador.

Vittorio Cassone (1998, 42), comentando o debate entre os que aceitam e o0s
que rejeitam a legitimidade do instituto da substituigdo tributria (“para frente”), assume
uma posigio conservadora que nos parece a mais adequada. Simplesmente negar a vali-
dade do instituto, implicaria sustentar a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n° 3 o que seria dificilmente aceitavel, mesmo porque os tribunais superiores vem se ma-
nifestando pela constitucionalidade do instituto. Por outro lado, a substituigdo tributaria
“para a frente” ndo pode ser aceita da forma como os Estados a vem praticando, por

constituir em grave afronta ao ordenamento juridico tributario vigente. Diz o citado autor:

Somos, portanto, partidarios de uma posigdo eclética, ndo extremada, situaﬁdo-nos
numa posigdo intermediaria entre as duas correntes, entendendo que o instituto da
substituigdo tributaria deve ser aperfeigoado de modo a obedecer aos critérios da razo-
abilidade e da proporcionalidade - no sentido de ndo generalizar, ou seja, escolher cri-
teriosamente as atividades sujeitas ao referido instituto, e de assegurar o que o precita-

do § 7° do art. 150 da Constituigdo determina peremptoriamente.

Efetivamente, a substituigdo tributaria “para frente” (ja que o substituigdo tri-
butéria “para tras” ndo apresenta maiores problemas) ¢ admissivel pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro desde que respeitados os principios norteadores do sistema tributario.
Além do problema da base de calculo, tratada no capitulo anterior e referida por Cassone
(texto transcrito), impde-se a observancia do principio da separagdo dos Poderes. Nio é
possivel a delegagio ao Executivo da tarefa de atribuir responsabilidade tributiria e de

eleger sujeito passivo da respectiva obrigag#o.
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3.2. Modalidades de substituicio tributaria

O § 1° do art. 6° da Lei Complementar n° 87/96 prevé trés modalidades de
substituigio tributaria:

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operagdes ou prestagdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subse-
qiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenga entre as aliquotas interna ¢ interes-
tadual nas operagdes € prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final lo-

calizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

A substituig3o tributdria nas operagdes antecedentes e nas subsegqilentes nada
mais s3o que a substituigdo tributaria “para trds” e “para frente”. No primeiro caso, os
fatos geradores j& ocorreram, mas a responsabilidade pelo recolhimento do respectivo tri-
buto ¢ atribuida ao adquirente da mercadoria ou ao usuario ou encomendante do servigo.
No caso das operagdes subseqiientes, o tributo ¢ exigido antecipadamente, relativamente a

fatos geradores ainda n3o ocorridos, mas que se espera que venham a ocorrer. Nesse caso,

o contribuinte substituto recolhe o imposto sobre base de calculo estimada e cobra o valor

correspondente ao imposto retido, do substituido, via prego.

Quanto a substituigdo tributaria relativa as operagdes concomitantes, ha ums
certa divida e perplexidade, relativamente a que fatos o legislador complementar se refe-
re. Poderia, talvez, ser o caso do transporte de mercadorias quando a responsabilidade
pelo imposto devido seja atribuida a quem promoveu a saida das mercadorias. Nesse caso,
haveria um paralelismo entre os dois fatos geradores: saida de mercadorias e o respectivo
transporte. De qualquer forma, a legislagdo nio é clara. Mas, havendo concomiténcia, .

seria possiVel a substituigdo tributaria. Aroldo Gomes de Mattos (1997; 73) arrisca a se-
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guinte explicagao:

“Concomitantes” - € isso ¢ uma inovagio da LC 87/96 - s6 podem ser aquelas opera-

¢Oes ou prestagdes realizadas simultaneamente entre o contribuinte-vendedor ¢ o con-

tribuinte-comprador e deste para um terceiro-contribuinte; nessa hipdtese, um tanto in-
comum na pratica comercial, podera a lei estadual atribuir a qualquer um deles a res-
ponsabilidade pelo pagamento do ICMS devido pelos demais.

O dispositivo transcrito inova ainda em relagio a. outro ponto. A substitui¢do
tributaria “para frente”, por definig3o, ¢ a atribuigdo de responsabilidade pelo recolhimen-
to do tributo devido pelo varejista ao fabricante (importador, distribuidor etc.). Por um
simples exercicio de logica, quando as mercadorias sdo adquiridas para consumo, ndo se-
ria possivel a substitui¢do tributaria. A partir da Lei Complementar n° 87/96 quando o
consumidor final for contribuinte, seria possivel a substituigdo tributaria relativamente
‘a0 valor decorrente da diferenga entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contri-
buinte do imposto”. O dispositivo compatibiliza o instituto da substituigdo tributaria com
o disposto no art. 155, § 2°, incisos VII, a, e VIII, da Constituigdo Federal. Nas operagdes
e prestagbes que “destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado,
adotar-se-a a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto”.
Nesse caso, “cabera ao Estado de localizagdo do destinatario o imposto correspoxlldente a
diferenga entre a aliquota interna e interestadual”. Esse tributo, que ¢ devido ao Estado de

destino, também podera ser exigido, antecipadamente, por substituigio tributaria.

O diferencial de aliquota, para integrar a substitui¢do tributdria, depende de

convénio celebrado entre os Estados envolvidos na operagdo. Caso contririo, cabe a exi-

le
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géncia na entrada no estabelecimento do primeiro adquirente no Estado de destino.

3.3. A substitui¢iio tributaria nas operacgdes interestaduais

A Lei Complementar n° 87/96 disciplina o tratamento da substituigdo tributa-

ria nas operagdes interestaduais da seguinte forma:

Art. 9° A adogdo do regime de substituigio tributiria em operagdes interestaduais de-

pendera de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.
§ I° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida:

1 - ao contribuinte que realizar operagdo interestadual com petroleo, inclusive lubrifi-
cantes, combustiveis liquidos e gasoso dele derivados, em relagdo s operagdes subse -
qiientes;

II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes internas
e interestaduais, na condigdo de contribuinte ou de substituto tributario, pelo pagamen-
to do imposto, desde a produgdo ou importagio até a ultima operagdo, sendo seu cal-
culo efetuado sobre o prego praticado na operagio final, assegurado seu recolhimento

ao Estado onde deva ocorrer essa operagio.

§. 2° Nas operagdes interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos I e II

do paragrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o imposto inci-

dente na operagdo sera devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente ¢ serd

pago pelo remetente.

A Lei n° 10.297/96, na hipétese dos incisos I e II do supracitado dispositivo,
atribui expressamente ao remetente a responsabilidade pelo recolhimento do “imposto

incidente na operagdo que tenha como destinatario consumidor final localizado neste Es-

tado” (art. 39, paragrafo tnico).
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O inciso II prevé um caso curioso de substituigio tributaria mista, a0 mesme
tempo “para frente” e “para tras”, pois, a distribuidora pode ser responsabilizada pelo re-
colhimento do imposto em todas as operagdes, desde a importagdo ou produgio até o con-

Sumo.

Mas o principal problema com que nos defrontamos é que, tanto na hipétese do
inciso I quanto na do inciso I, estamos diante de casos de imunidade, prevista no art. 155,
§ 2°, X, b, da Constituigdo Federal. De fato, a Lei Maior veda a incidéncia do imposto nas
operagdes interestaduais com energia elétrica e com petréleo, inclusive lubrificantes, com-
bustiveis liquidos e gasosos dele derivados. Discute-se o instituto da substituigio tributaria
face a essas imunidades. Alguns as entendem de modo absoluto, ndo sendo possivel a co-
branga de tributos de qualquer forma, inclusive sob a roupagem da substituigdo tributaria.
Outros ja relativisam as imunidades, com recurso 2 interpretagio teleoldgica (sempre de
questiondvel aplicagdo em matéria tributdria, sujeita ao primado da legalidade estrita),
entendendo que cedem ao principio da tributagio no destino ¢ a isonomia tributdria entre
os Estados federados. Essa tltima posigdo tem encontrado acolhida junto ao Superior Tri-
bunal de Justiga.” Entre outros, posiciona-se contrario a esse entendimento, Aroldo Gomes

de Mattos (1997, 84):

Atribuiu a CF competéncia para tributar operagdes relativas a circulagio de mercadori-
as in genere, ¢ de determinados servigos (art. 155, II), imunizando, porém, de forma
ampla, irrestrita ¢ incondicionada, entre outras, as que destinem a outros Estados pe-
troleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos de e derivados ¢ energiu

elétrica (art. 155, § 2°, inc. X, letra “b")

’R. Esp. n® 59.654-SP, 1a. Turma, undnime, DI de 02/12/96, p.268
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Trata-se, assim, de uma imunidade objetiva em operagdes interestaduais, que deve
acompanhar as respectivas mercadorias desde o Estado de origem até o de destino, ve-

dado, portanto, aos entes tributantes submeté-las a incidéncia do ICMS.

¢.)
Argumente-se, além do mais, dentro da melhor hermenéutica, que se o constituinte
ndo distinguiu entre operagdes imunes destinadas a consumidor final ¢ a contribuinte
do imposto, vedado é ao intérprete ¢ ao aplicador distingui-las, ainda mais quando tal
distingdo objetiva obnubilar a imunidade sobre elas existente, dando interpretagdo eco-
ndémica a matéria € nao a juridica (p. 89).

No mesmo sentido, comenta, com certo sarcasmo, Ives Gandra da Silva Mar-

tins (1997 83) que:

(...) embora a Constituigdo torne imune todas as operagdes interestaduais, quer sejam
os produtos destinados a industriais, comerciantes ou consumidores finais, o legislador
complementar retira a imunidade destinada a consumidores finais, sem qualquer ru-

bor.

Karan (1997, 48) faz um breve levantamento dessas posigdes, concluindo que
enquanto a Primeira Turma do STJ adotou a tese de relativisar a aplicagido da imunidade,
o Tribunal de Impostos e Taxas (TIT) do Estado de Sdo Paulo inclinou-se para a tese

oposta, mais de acordo com a doutrina majoritaria. Diz a articulista:

(...) concluindo-se pela imunidade ampla destas operagdes, ndio haveria que se
falar em substituigdo tributaria por auséncia de tributagdo. Vale dizer, qualquer

cobranga seria inconstitucional.

Aceitando-se, entretanto, o entendimento da tese contraria, que defende a tribu-
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tagdo por ndo se tratar de imunidade plena, mas restrita ao mero deslocamen-
to da exigéncia para o Estado de destino, cabe a andlise na aplicagio do institu-:

to da substituigiio tributaria nestas operagdes. Sendo vejamos.

.)

Em outras palavras, a substituig¢io tributaria aplicada neste caso, nada tem com
a substitui¢do prevista na E.C. 3/93, que cuida de fato gerador presumido. No
caso em tela, ndo ha qualquer presungdo. O fato gerador (venda a consumidor
final) ocorre. O prego (o valor da operagio) usado como base de calculo é de-

finitivo e o substituto tem vinculo direto com o substituido.

Em sintese, ndo fossem as discussdes quanto ‘a imunidade das operagdes, nada
haveria de inconstitucional na aplicagdo dos Convénios que trouxeram este

modo de tributar.

A questdo discutida refere-se basicamente a questio da munidade. A substitui-
¢do tributaria, no caso, serve apenas para disfargar a cobranga do imposto, posto que, no
regime normal de apuragio a inconstitucionalidade seria flagrante. O raciocinio que pro-
cura justificar a cobranga nada tem de juridico, como ja apontado, mas meramente eco-
ndémico; haveria uma diferenga de tratamento, conforme o consumidor adquirisse o com-
bustivel no seu proprio Estado (que viria onerado pelo imposto) ou diretamente de outro
Estado (que viria imune). Sobremodo inquietante para os administradores tributarios, o
que explica essa interpretagio, ¢ o fato de empresas adquirirem grande quantidade de
combustiveis, para consumo préprio, diretamente de outros Estados. Ainda resta, porém, o

pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a quem cabe, por tratar-se de matéria
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constitucional, dar a niltima palavra.
3.4. A base de calculo da substituicio tributaria

A determinagdo da base de calculo é, sem duvida, um dos mais espinhosos
problemas relativos a substituigio tributaria. Como observado anteriormente, o problema
estd na substituigdo tributaria “para frente”. Isto porque, no que se refere as operagdes
antecedentes, ou substituigio tributaria “para tras”, a base de célculo nio difere da adota-
da normalmente, caso ndo houvesse substituigio tributaria, ou seja, o valor da operagio
ou prestagdo. Apenas quando o imposto é exigido antecipadamente, relativamente a fato
gerador futuro e presumido, é que a lei exige o seu calculo sobre base de calculo estimada,

arbitrada ou presumida. A Lei Complementar n° 87/96 assim dispde sobre a matéria:
Art. 8° A base de calculo, para fins de substituigdo tributaria, sera:

I - em relagdo as operagbes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes, o valor da

operagdo ou prestagdo praticado pelo substituido;

Il - em relagdo as operagdes ou prestagGes subseqilentes, obtida pelo somatério das

parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto tributario ou pela

substituto intermediario;

'b) o montante dos valores de seguro, de frete ¢ de outros encargos cobrados ou trans-

feriveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagGes ou prestagdes

subseqiientes.

§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributiria em relagio as operagdes ou prestagdes
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antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou prestagdes sera pago pelo

responsavel, quando:
I - da entrada ou recebimento da mercadoria ou servigo;
II - da saida subseqiiente por ele promovida, ainda que isenta ou ndo tributada;

I - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato determi-

nante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor, Gnico ou
maximo, seja fixado por érgdo publico competente, a base de calculo do imposto, para

fins de substituigio tributaria, é o referido prego por ele estabelecido.

§ 3° Existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, pode-

ra a lei estabelecer como base de calculo este prego.

§ 4° A margem a que se refere a alinea “a” do inciso II do “caput” sera estabelecida
com base em pregos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por le-
vantamento, ainda que por amostragem ou através de informagdes e outros elementos
fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a méciia
ponderada dos pregos coletados, devendo os critérios para sua fixagdo ser previstos em
lei.
| § 5° O imposto a ser pago por substituigdo tributaria, na hipotese do inciso I do
“caput”, correspondera a diferenga entre o valor resultante da aplicagdo da aliquota
prevista para as operagdes ¢ prestagdes internas do Estado de destino sobre a respecti-

va base de célculo e o valor do imposto devido pela operagdo ou prestagdo prépria do

substituto.

A hipétese do inciso I do “caput” do artigo corresponde a substitui¢do tributa-



111

ria “para tras”. Normalmente o imposto devido por substituigdo subsume-se na operagdo
tributada éubseqﬁente, praticada pelo substituto, ja que ele ndo tem direito a crédito do
imposto. A substituigdo tributaria “para tras” insere-se perfeitamente na natureza nio-
cumulativa do imposto. Apenas quando nio hé operagio tributada subseqiiente, o imposto
devido por substituigio sera exigido como um recolhimento em separado, nas hipéteses do
§1°

Na substitui¢do “para a frente” (inciso II do “caput”) a base de célculo da re-
tengdo é o prego praticado pelo substituto acrescido de todos os valores cobrados ou debi-
tados ao destinatario (custo da aquisigiio para o destinatario), acrescido de margem de
valor agregado, devendo resultar num valor estimado de comercializagio pelo substituido.
A correspondéncia entre esse valor (base de célculo da substituigdo) e o valor realmente
praticado pelo substituido, em sua operagdo com o consumidor final, ¢ puramente even-

tual, cuja ocorréncia, em condi¢des normais de mercado é extremamente improvavel.

Aroldo Gomes de Mattos (1997; 79), com muita propriedade, pondera:

A base de calculo no regime de substituigio tributaria na saida de mercadorias ou
prestagdo de servigos, relativamente as operagdes “antecedentes” ou “concomitantes”,
ndo encerra maiores indagagdes: ¢ sempre o valor real da operagdo ou da prestagdo

praticada pelo contribuinte substituido.

Ja nas operagdes ou prestagdes subseqiientes a questdo se torna complexa, na medida
em que s3o estabelecidos “critérios legais estimativos”, alguns inteiramente subjetivos €
aleatorios (...) Objetivam esses critérios medir uma grandeza incerta e futura, qual seja,

o valor presumido da operagdo ou prestagdo seguinte ou seguintes.

Em principio, deveria essa grandeza, tanto quanto possivel, ser a mais aproximada da
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verdade, evitando eventuais excessos na cobrangé do ICMS e transtornos para os con-

tribuintes substituidos. Entretanto, isso nio vem ocorrendo, mas sim a exacerbagdo

proposital do valor presumido, o que implica invariavelmente o pagamento do imposto
maior que o devido.

Na busca de uma maior aproximag3o com o valor “real” de mercado, o legis-
lador impds alguns critérios ao arbitramento da margem de agregagio de valor (§ 4°).
Assim, essa margem devera ser calculada com base em pesquisa de pregos, por meio de
amostragem. Prevé ainda a participagdo dos setores econdmicos interessados, na sua de-
terminagdo, ¢ a “média ponderada dos pregos coletados”. Tudo isso visando a menor dis-
crepancia possivel em relagdo aos pregos de mercado. Entretanto, por melhor ¢ mais acu-
rada que seja a estimativa, ressente-se do fato de ser uma “estimativa” e, portanto, diversa

do valor real de comercializag3o.

O arbitramento da base de calculo, principalmente se esse valor for tido come
“definitivo”, desnatura o imposto, com uma volta a pratica de exigir o imposto sobre valo-
res arbitrados (pauta de valores minimos) estigmatizada pela doutrina e pela jurisprudén-
cia. “A fixagdo de um prego minimo para efeito de tributagio interfere indevidamente na
ecénomia de mercado, violando o principio da livre concorréncia (Chiesa, 1997; 145). A
Lei n° 10.297/96 adotou os seguintes critérios para a determinagio das margens de valor
agregado (art. 41, § 3°):

§ 3° A margem a que se refere a alinea “c” do inciso II do “caput” serd estabelecida

com base nos pregos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por le-

Jvantamento, ainda que por amostragem ou através de informagdes ¢ outros elementbs

fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a média
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ponderada dos pregos coletados, observando-se ainda os seguintes critérios:

I - a pesquisa de pregos devera ser feita, no minimo, nos dez municipios de maior par-
ticipagdo na receita do Estado;

II - devera ser ouvido o setor interessado, inclusive quanto a metodologia utilizada;

I - outros critérios definidos em conjunto pelos Estados e Distrito Federal.®

Na verdade, uma pesquisa de pregos deve considerar que os diferentes merca-
dos (espacialmente) sdo relativamente incomunicaveis, o que implica em diferentes esti-
mativas para cada estado da federagdo ou até mesmo dentro de cada Estado. Essa plurali-
dade de valores para cada produto é extremamente inconveniente, tanto para a administra-
¢do tributaria como para os contribuintes substitutos, obrigados ao cumprimento da pres-
tagdo. O dilema é o seguinte: ou se procura maior aproximagio com a realidade, resultan-
do em consideravel complexidade da obrigagio tributaria imposta ao contribuinte, ou se

busca uma solugio mais simples, porém mais distanciada da realidade.

Finalmente, a lei prevé que existindo tabelamento de pregos pelas autoridades
competentes, a base de calculo da substituigdo tributaria sera o prego tabelado para as
operagdes com consumidor final (§ 2°). Desnecessario dizer que o tabelamento de pregos é
incompativel com uma economia de mercado. E cedigo que a pritica do tabelamento tem
se mostrado extremamente danosa ao sistema de pregos e um grave entrave a tdo desejada
modernizagdo da economia. Critica semelhante pode ser feita aos pregos “indicados” ou

“sugeridos™ pelo fabricante, referidos no § 3°. Tais pregos fregiientemente comportam um

6 . . . . . .

Na verdade, pouco tem se esforgado o fisco catarinense em dar cumprimento a esse dispositivo. A me-
lhor solugdo encontrada consistiu na celebragéio de protocolos com o setor interessado, definindo as mar-
gens de agregagdo
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desagio que inviabiliza sua utilizagio como base de calculo da substituigio tributaria.’
Apropriadamente, comenta acidamente Ives Gandra da Silva Martins (1996b; 64) que:
E de se acentuar que, nas operagdes ficticias, o prego podera ser fixado pelo governo
(Poder Complementar), com o que o “palpite oficial” é que determinard o imposto,
mesmo que o prego real esteja muito abaixo do prego ficticio. Volta-se a estrutura do

“cambio portugués”, tao criticado a época do Governo Jango Goulart.

- O § 5° trata do célculo do valor da retengdo que ¢ obtido por diferenca entre ¢
imposto devido pela presumivel operagio de varejo e o relativo a operagdo propria do

substituto.
3.5. O contribuinte substituido e a restitui¢io do imposto retido

Discutimos no capitulo anterior a questdo do ressarcimento do tributo, no caso
do valor real da operagdo ser inferior a base de calculo do imposto retido. Vimos também‘
que a legitimidade ativa para pedir a restituigdo é do contribuinte subsﬁtuto, ja que o
substituido é parte estranha a relag?o juridica tributaria que se estabelece entre o fisco e o
contribuinte substituto. A substituigdo tributiria afasta completamente o substituido da
relagdo juridica tributaria. Nesse pormenor a Lei Complementar n° 87/96 inovou mais
uma vez, de forma um tanto desastrada, ao estabelecer a legitimidade ativa do substituido,

em matéria de ressarcimento.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito 4 restituigdo do valor da
imposto pago por for¢a da substituigdo tributaria, correspondente ao fato gerador pre

sumido que ndo s¢ realizar.

7 O tinico setor econémico em que essa pratica ¢ vidvel é o de cigarros, dada a estrutura oligpolistica do
seu mercado.
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§ 1° Formulado o pedido de restituigio e nio havendo deliberagdo no prazo de no-
venta dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor
objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao
tributo.

§ 2° Na hipdtese do pardgrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria irrecorrivel, o
contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificagdo, procedera
ao estorno dos créditos langados, também devidamente atualizados, com o pagamento

dos acréscimos legais cabiveis.

Chama a ateng@io a redagdo da Lei, mais propria de regulamento que de let
complementar, preocupando-se com prazos e procedimentos, reflexo sem davida da sua
origem, ji que a substituigio tributaria foi acrescentada ao projeto original por iniciativa

do Confaz.

Também chama a atengdo a complexidade do procedimento, impondo ao cori-
tribuinte requerer a devolugdo as autoridades fiscais, em clara contradigdo com a
“imediata e preferencial restituigdo” de que fala a Emenda Constitucional n° 3. “A lei es-
tadual deve regular a forma pela qual se farda a imediata e preferencial restituigdo da
quantia paga, inclusive nas hipoteses em que o contribuinte nio tera condigdes de aprovei-
tar de imediato a restituigdo. Na auséncia de tal disposigio, a legislagio instituidora do
regime podera ser declarada ilegalvou inconstitucional, por lhe faltar elemento substancial
para sua “completeza” (Cassone, 1998; 48). No mesmo sentido, a dspera critica de Troia-
nelli (1997; 29):

f’oi de rara infelicidade a tentativa do legislador complementar de compatibilizar a

substituigdo tributaria praticada no ICMS com a exigéncia de imediata restituigdo im-
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pbsta pelo § 7° do art. 150 da Constituigao Federal.

E evidente que o prazo de noventa dias de que goza a administragdo - € que serd in-
dubitavelmente aproveitado por esta até o ultimo dia, isto se cumprido - para decidir
sobre a restituigdo do ICMS nada tem de imediato, pois ndo garante ao contribuinte «
restituig3o instantnea prevista no texto constitucional. A restitui¢do instituida
pela Lei Complementar n° 87/96 ¢, além de mediata, confusa e demorada,

nada tendo a ver com a “imediata e preferencial restituigio de que trata a

Constituigio.

Sem duvida, o creditamento automatico em conta grafica seria mais conforme:
com o espirito da Emenda, embora bastante inconveniente para a administrago tributaria.
Por outro lado, considerando a natureza homologatdria do tributo e que normalmente o
contribuinte apura e recolhe o seu imposto, “sem prévio exame da autoridade administra-
tiva” (CTN, art. 150), seria de boa técnica deixar ao contribuinte a tarefa de recompor a
base de calculo do imposto, creditando-se da diferenga ou a recolhendo ao Erario, confor-
me o casb, posto que a diferenga pode ser contra ou a favor do fisco.® Arzua (1997; 80)
assevera que “é evidente a dissociagdo entre 0 mandamento constitucional do paragrafo 7°
do art. 150, que requer ‘imediata e preferencial restitui¢io da quantia paga’ e o enunciado
do § 1° do art. 10 da Lei Complementar 87/96 que prevé uma restituigdo nio imediata -
em noventa dias - e, pois, ndo preferencial”. Considerando a natureza homologatéria do
ICMS, justifica 0 mesmo autor:

Nessa modalidade de langamento, a responsabilidade, pela verificagdo do fato tributa-

rio, pela determinagdo da matéria tributavel, pelo calculo do montante devido, enfim,

% Esse procedimento ¢ adotado pelos Estados de S3o Paulo e Parana.
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pela identificagdo de todos os aspectos da hipotese de incidéncia, é do sujeito passiva

da obrigagdo tributaria.

O preceito significa que o contribuinte ndo precisa pedir autorizagdo do fisco para to-
mar qualquer medida com relagdo a apuragdo do débito. (...) E o Estado sempre pode

verificar a lisura dos procedimentos administrativos dos contribuintes.

Voltando a questdo de a quem deve ser restituido o imposto, devemos indagar
se estamos ainda diante de uma hipdtese de substituigio tributaria, como foi desenvolvida
pela doutrina. Se a substituigdio tributdria consiste em responsabilidade por débito pro-
prio, relativo a fato gerador alheio, ou seja, a relagdo juridica tributdria se di entre o
Estado e o contribuinte substituto, com total exclusio do contribuinte substituido, qual o
sentido de reconhecer ao substituido o direito de creditar-se da diferenga? A substituigdo
tributaria prevista na Lei Complementar n° 87/96, parece-nos, ndo é mais substituigdo
tributaria, conforme a classificagdo de Rubens Gomes de Sousa. Essa substituigdo sugere
mais um caso de responsabilidade por transferéncia, em que a obrigagio tributaria surge
em relagido ao contribuinte (o que tem relagio pessoal e direta com o fato gerador) e, sub-
seqilientemente transfere-se a um terceiro. A situagio fica tanto mais estranha porque tal

transferéncia ocorre ainda antes de ocorrido o fato gerador. Tratar-se-ia de uma transfe-

réncia por antecipagdo, hipdtese inédita no direito tributério.

- De qualquer forma, uma coisa é certa: o tributo recolhido antecipadamente a

maior deve ser restituido, seja ao substituto ou ao substituido, sob pena de desnaturar-se o
imposto que ndo seria mais o ICMS, mas um outro imposto ndo previsto na Constituigio.

Como observa Chiesa (1997; 140):

Os contornos das regras matrizes dos tributos foram cuidadosamente tragados ns
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Constituigio Federal. Vale dizer que os fatos que podem dar ensejo a criagdo de tribu-
tos foram rigorosamente delimitados no texto constitucional. O legislador ordindrio
somente podera instituir tributo sobre esses fatos exaustivamente indicados, sob pena

de incorrer em vitanda inconstitucionalidade.

A exegese da Emenda Constitucional n° 3 imp3e reconhecer o direito a restitu-
igio em qualquer hipétese, seja de ndo realizagio do fato gerador presumido ou de sua

realizagdo por valor menor. Essa a ligdo de Aroldo Gomes de Mattos (1997; 91):

Ja a oragio “caso ndo se realize o fato gerador presumido” importa reconhecer que o
contribuinte substituido ndo realizou a operagdo subseqiiente presumida pelo contribu-

inte substituto, de forma:

a) integral: como nas hipdteses de furto, quebras, perdas, integragdo ou consumagic
da mercadoria adquirida no proprio estabelecimento do contribuinte substituido etc.;

ou
b) parcial: como nas de revenda da mercadoria adquirida por valor inferior ao presu-
mido.

em ambas as hipdteses, o fato gerador presumido n3o se realizou, de forma integral ou
parcial, cabendo, pois, ao contribuinte substituido o direito de pronto e incontinente

ressarcimento do ICMS que pagou a maior.

Entretanto, ndo foi esse o entendimento esposado Ipelos Estados que passaram a
considerar a base de célculo estimada, nos termos da Lei Complementar n° 87/96, como
definitiva, negando qualquer possibilidade de restituigio relativa a diferenga entre o valor
de comercializagdo praticado pelo substituido e a base cie célculo da retengdo. Para firmar

sua posigdo, os secretarios de fazenda ou finangas dos Estados, reunidos em Florianépo-
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lis,” celebraram o Convénio ICMS n° 13/97 que, na sua clusula segunda dizia:

Nio cabera restituigdo ou cobranga complementar do ICMS quando a operagdo ou
prestagio subseqilente a cobranga do imposto, sob a modalidade de substituigdo tribu-
taria, se realizar com valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no art. 8¢

da Lei complementar 87, de 13 de setembro de 1996."

A posigdo dos Estados foi reforgada pelo Parecer n° 2055/96, da Procuradoria

da Fazenda Nacional, que apreciando a matéria assim se manifestou:

Base de calculo ¢ matéria sob reserva de lei complementar, a teor do que dispde o art.
146, § 3°, III, a, da Carta Constitucional de 1988. Esta matéria esta agora regulada
pelo art. 8° da Lei Complementar n° 87/96, cujo inciso II, combinado com o § 4° des-
se artigo, estabelece as regras para determinagio da base de célcﬁlo, no caso de substi~
tuigdo tributaria. O fato gerador do imposto ocorreu em sua plenitude ¢ o imposto
pago de acordo com essas regras é plena e legalmente devido e, portanto, nio enseja
qualquer pleito de repetigdo de indébito. Somente se poderia falar em pagamento a
maior, portanto indevido, se 0 pagamento, por parte do contribuinte substituto, tivesse

sido efetuado sobre valor superior ao da base de calculo estabelecida na lei.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com esse estabelecimento deu res-
paldo ao entendimento dos Estados de que o imposto recolhido por substituigio tributaria,
sobre base de calculo estimada, é definitivo, ndo cabendo restituigio. Nio h4 pagamento a
maior porque o imposto foi recolhido sobre a base de céalculo legal, conforme definida na

Lei Complementar n® 87/96. A falacia do argumento é evidente. Basta lembrarmos que o

® Apesar de assinado em Florianopolis, Santa Catarina ndo foi signatario do Convénio ICMS 13/97, de-
monstrando que, nessa época, a posigdo da SEF/SC nfo estava ainda definida. Por ser convénio interpre-
tativo e que ndo concede beneficio fiscal, ndo esta sujeito 3 exigéncia de unanimidade.

% O STF concedeu medida liminar suspendendo a eficicia e aplicabilidade da clausula segunda do Con-
vénio ICMS 13/97, na ADIN n° 1851-5, j. 03/09/98.
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imposto em causa é o ICMS e que tem sua matriz tributéaria delineada na prépria Consti-
tui¢do e que ndo pode ser modificada pelo legislador complementar. A prépria Secretaria
da Fazenda de Santa Catarina, modificando seu entendimento anterior, aderiu & posigao
majoritaria entre os Estados, através da resposta a Consulta n° 49/97, aprovada pela Co-

11

pat em 22/9/97, cuja ementa tem o seguinte teor:

ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. NAO CABE RESTITUICAO QUANTO
A FATO GERADOR EFETIVAMENTE REALIZADO, AINDA QUE COM BASE
DE CALCULO DIVERSA DAQUELA ESTABELECIDA COM BASE NAS DIS-

POSICOES DA LEL

A posigdo, entretanto, é insustentavel, a luz da melhor doutrina. Com efeito, o
§ 7° do art. 150 da Constituig3o (que constitucionaliza a cobranga antecipada do ICMS)
nio pod¢ ser interpretado restritivamente, admitindo-se restituigio do imposto retido so-
mente quéndo “ndo se verificar o fato gerador presumido” e negando-se qualquer restitui-
¢40 no caso da venda & consumidor final realizar-se por valor inferior ao da base de calcu-
lo da subsﬁtuig:z’io tributaria. Troianelli (1997, 27) foi bastante feliz ao mostrar a antijuri-
dicidade dessa interpretagdo:

Com efeito, tratando-se a “substituigdo tributaria para a frente” de antecipagdo de pa-

gamento de tributo cujo fato gerador provavelmente ocorrera, a ndo ocorréncia desse

fato, ou a sua ocorréncia em bases diversas das supostas no momento da substitui¢io,

implicara na posse ilegitima, por parte do ente tributante, de quantia que n3o corres-

ponde a tributo. De fato, a quantia paga antecipadamente ao Estado na substitui¢io

tributaria s6 se incorpora , legitimamente, ao patriménio do Estado se e quando, efeti-

! Comissdo Permanente de Assuntos Tributarios. E o érgio da SEF/SC encarregado responder consultas
tributarias formalmente apresentadas.
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vamente, ocorrer o fato gerador, pois s0 nesse momento a quantia paga, antecipada-
mente, a titulo de “tributo” provavel, terd confirmado, em definitivo, seu caréter tribu-
tario; caso contrario, quedara o Estado como possuidor sem causa de quantia de natu-
reza ndo tributaria, decorrendo, dai, a obrigagdo do ente tributante de restabelecer @
status quo ante do modo mais perfeito possivel, o que implica, necessariamente, na
reparagdo imediata do desfalque provocado no patriménio do contribuinte.

As normas constitucionais interpretam-se de forma sistémica, considerando-as
em relagdo as demais normas constitucionais. No caso em tela, o sentido da norma deve
ser buscado no conjunto dos principios constitucionais que informam o sistema tributario.
Quanto a interpretagio dos dispositivos infraconstitucionais, devem ser interpretados, ndo

isoladamente, mas conforme a Constituigdo, elegendo-se, entre os diferentes sentidos pos-

siveis da norma, aquele que for coerente com o comando constitucional.

Posto isto, sustentamos que o direito a restituigio do imposto retido a maior
pelo substituto é imanente a propria matriz consti‘;ucional do ICMS, como veremos a se-
guir.

Inicialmente, examinemos quais os limites da competéncia impositiva atribui-
da, pela Constituigdo, aos Estados-membros para o exercicio do poder de tributar. Diz a
Constituigdo que os Estados e o Distrito Federal pbdem instituir (art, 155, II) impostos
sobre operagdes de circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagio. Ao definir a competéncia, a Carta Mag-
na determina quais as hipéteses de incidéncia possiveis para o imposto estadual, ou seja,
quais os fatos e situagdes, de contetido econdmico, que podem ser tributados pelos Esta-

dos. Qualquer outra forma de exagdo, que ndo se conforme com os limites tragados pela
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Lei Maior, estd maculada por vicio de inconstitucionalidade, por extrapolar os limites im-

postos ao exercicio da competéncia tributaria das unidades da Federagio.

A hipétese de incidéncia (fato gerador) d4 nascimento a obrigagdo tributaria,
ao dever de recolher o tributo ao Estado. A base de calculo da prestagdo é a expressdo fi-
nanceira da hipotese de incidéncia, a ela estreitamente vinculada pelo principio da capaci-
dade econdmica. O fato gerador implicitamente define qual a base de célculo necesséria
para a imposig3o. Para Geraldo Ataliba (1984; 101), “a base imponivel é uma perspectiva
dimensivel do aspecto material da hipotese de incidéncia que a lei qualifica, com a finali-
dade de fixar critérios para a determinagdo, em cada obrigagdo tributiria concreta, do

quantum debetur”. Prossegue o festejado mestre:

Efetivamente, fica evidente a posi¢io central da base imponivel - relativamente a hipd-
tese de incidéncia, pela circunstancia de ser impossivel que um tributo, sem se desna-
turar, tenha por base imponivel uma grandeza que nio seja insita na hipétese de inci-
déncia.

Efetivamente, nio é possivel que um imposto sobre o patriménio tenha por base im-
ponivel a renda de seu titular. Tal situagdo - essencialmente teratoldgica - configuraria

um imposto sobre a renda e n3o sobre o patrimonio.

Exemplos dessa situagdio “teratolégica” referida pelo mestre paulista sdo facil-
mente encontradas na legislagiio que trata das taxas. E o caso, para ficarmos em Santa
Catarina, da “taxa de fiscalizagio de sorteios”, instituida pelo art. 24 da Lei n°® 7.541, de
30 de dezembro de 1988, que tem por fato gerador “o efetivo exercicio do poder de poli-
cia relativo ao credenciamento, autorizagio e fiscalizagdo de entidades de diregio e de

pratica desportiva para a promogdo de sorteios”. A base de célculo do tributo, entretanto,
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segundo o art. 25, € “o total dos recursos arrecadados, incluidos em cada sorteio, 0 mon-
tante de outros tributos incidentes”. Essa taxa esta totalmente descaracterizada como tal,

por incompatibilidade entre o fato gerador descrito e a base de calculo adotada.
Na mesma senda Barros Carvalho (1991; 226) pondera:

- Temos para nds que a base de célculo é a grandeza instituida na conseqiiéncia da re-
gra-matriz tributiria, ¢ que se destina primordialmente, a dimensionar a intensidade do
comportamento inserto no nucleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquo-
ta, seja determinado o valor da prestagdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de
confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na composi¢do do suposto
normativo.

A base de calculo deve ser entendida como a expressdo econdmica do fato ge-

rador, devendo guardar com ele uma relagio de consisténcia logica. A falta de pertinéncia
da base de calculo com o fato gerador leva ao desvirtuamento do tributo e a impossibili-

dade de aplicagio da lei tributéria.

No caso do ICMS, a sua matriz constitucional é de um imposto plurifasico
ndo-cumulativo, ou seja, um imposto que incide em todas as fases de comercializagdo, de
modo que o imposto a recolher, em cada fase, resulte sempre da diferenga a maior entre o
imposto debitado e o que incidiu nas fases antecedentes (crédito fiscal). Como conse-
qtiéncia, temos que o montante recolhido, nas diversas fases, deve necessariamente ser
equivalente a aplicagdo da aliquota (a consumidor final) sobre a base de céalculo. Esse re-
sultado ¢ da esséncia do ICMS, a qual deve conduzir qualquer técnica de tributagio, in-

clusive a substituigdo tributaria.

A tese contraria, de que somente haveria direito ao ressarcimento no caso de
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ndo ocorrer o fato gerador presumido, ndo pode subsistir quando confrontada com a ma-
triz constitucional do ICMS. De fato, a natureza juridica do tributo define-se pelo seu fato
gerador, que é a “situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”
(CTN, art. 114). O ICMS tem por hipdteses de incidéncia: a) operagdes de circulagio de
mercadorias; b) prestagdes de servigos de transporte e de comunicagdo. A legislagdo infra-
constitucional ndo pode ampliar o contetido do fato gerador do imposto para abranger a
presungio da ocorréncia do fato gerador, nem substituir a base de calculo efetiva (o prego
praticado pelo contribuinte substituido) por uma base de calculo estimada. Isto porque a
base de cilculo decorre da definigdo do fato gerador e é a expressdo do seu contetido eco-
némico.

A base dg calculo do ICMS deve necessariamente ser o valor ou prego da ope-
ragio ou prestagdo. Qualquer outra estara em desacordo com a definigéo de seu fato gera-
dor e, portanto, desnaturado o imposto. Nesse caso, estaria extrapolada a competénciél
tributéria dos Estados, tal como definida na Constitui¢io Federal. Esse imposto seria in-

constitucional, por falta de competéncia do ente tributante para institui-lo.

A chamada substituig@o tributaria “para frente” consiste numa técnica de arre-
cadagio admitida pela Lei Maior, no seu art. 150, § 7°. Consiste numa antecipagdo do
recolhimento do imposto, atribuindo-se ao fabricante ou ao atacadista (contribuinte substi-
tuto) a responsabilidade pelo imposto que seria devido pelas fases subseqiientes até o con-
sumidor final. O ICMS ¢ cobrado entdo sobre uma base de célculo estimada de uma futu-
ra operagdo ou prestagdo presumida. Considerar esse recolhimento como definitivo impli-
ca na desnaturagdo do imposto, pela adogdo de fato gerador e base de calculo deéconfor-

mes com a competéncia tributaria dada aos Estados pela Constituigdo Federal. Nio se
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trataria mais de um imposto sobre operagdes de circulagio de mercadorias ou prestagdo
dos servigos especificados pelo Texto Supremo, de natureza plurifasica ¢ ndo cumulativa.
Estariamos diante de outro tipo de imposigdo, monofasica, incidindo sobre o fabricante ou
atacadista e com base de calculo arbitrada, sem qualquer relagdo com as operagdes ou
prestagdes concretas cuja ocorréncia presume-se. Esse imposto nio seria mais o ICMS, tal

como previsto na Constituigio.

A admissibilidade da substituigdo tributaria “‘para frente”, como técnica de ar-
recadagdo pressupde que, uma vez ocorrido o fato gerador presumido, deverd haver a
compatibilidade entre o imposto efetivamente devido e o recolhido antecipadamente pelo
substituto tributario. Assim sendo, a restitui¢io do imposto retido a maior decorre da pro-
pria natureza do instituto, nio podendo ser preterida sob pena de tornar a exigéncia ante-
cipada do mposto inconstitucional. A nio restituigio implicaria em majoragdo da carga
tributaria suportada pelo consumidor final (contribuinte de fato), sem previsdo legal e com
clara vulneragdo dos principios da capacidade contributiva e da seguranga juridica. Lem-
bra Aroldo Gomes de Mattos (1996; 13) que: “também a Suprema Corte entende que pelo
principio da nio cumulatividade, ndo pode o ICMS exceder, no ltimo ciclo da circulagio
das mercadorias, a sua aliquota maxima”. Conclui o citado autor:

Déntro dessa otica - ¢ enfocando o regime de substituigdo tributaria a partir da altima

operagdo - conclui-se que o valor da base de cilculo estimada na operagio com o

consumidor final jamais podera ser superior aquele que vier a ser efetivamente prati-

cado, sob pena de quebra do principio da nio-cumulatividade do tributo, salvo, evi-

dentemente, se o excesso cobrado em razio dessa superioridade for restituido ao con-

tribuinte substituido.
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A clausula, pois, da “imediata e preferencial restituigdao” é ontologicamente corolario

do principio constitucional da nio-cumulatividade.

Esse entendimento conta com a unanimidade da doutrina. Discute-se sobre a
constitucionalidade da substituigio tributria “para frente”, mas mesmo aqueles que de-

fendem a sua constitucionalidade a condicionam ao ressarcimento da retengdo a maior.

Heron Arzua (1997, 82) sustenta a tese de que o contribuinte substituido teria
direito de creditar-se integralmente do imposto retido antecipadamente por substituigio
tributéria, o que implica na restituigdo do imposto retido a maior, por um procedimento
mais simples e desburocratizado.

Na dita “substituigdo tributaria para a frente”, em que o imposto é pago, n3o s6 com
relagdo ao negdcio feito em concreto com o primeiro comprador, mas igualmente em
referéncia a todas as operagdes futuras (dai a Emenda 3 se referir a “fato gerador que
deva ocorrer posteriormente”), nada mais pertinente a técnica do ICMS de que o re-
conhecimento de que o imposto pago pelas operagdes anteriores - a real e as presumi-
das - gera o correspondente direito ao crédito.

E a transcrigdo dos enunciados da Constitutigio e de sua lei integrativa (Lei Comple-

mentar n° 87/96) servem apenas para demonstrar que as Gnicas suposi¢des em que nic

ha direito ao crédito ocorrem diante da isengdo ou ndo-incidéncia, o que ndo é o casu
da “substituigdo tributaria”.

Esse raciocinio tem inteira cabida aos casos em que o contribuinte substituido é o co-

merciante varejista, que vende, por definigdo, a consumidores finais.

O direito 4 restituigio do imposto retido a maior ja foi, uma vez, reconhecids

pela Secretaria da Fazenda de Santa Catarina, anteriormente a Lei Complementar n°

do
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87/96, como pode ser constatado no parecer exarado no Processo UF 08 16244/95-8 que
textualmente afirma: “uma vez provado que o valor da subseqiiente venda a varejo foi
inferior a base de calculo utilizada para a substituigdo tributaria, nasce o direito a restitui-
¢do da diferenga”.

O instituto da substituigdo tributaria tem se apresentado como muito atraente
para as administragdes tributérias estaduais, na medida que abre a possibilidade de con-
centrar a arrecadagio na origem, evitando o 6nus de fiscalizar um grande nimero de esta-
belecimentos. Sucede que a exigéncia do tributo sobre base de cilculo estimada, sem a
possibilidade de um acerto posterior, quando ocorrido o fato gerador e conhecida a base
de calculo real, é juridicamente invidvel. Estar-se-ia cobrando outro imposto, diverso do
ICMS, para o qual ndio ha previsio constitucional. A competéncia residual para criar no-

vos impostos € privativa da Unido.

No entanto, é precisamente isso que querem os fiscos estaduais, pois qualquer
acerto posterior, confrontando o imposto recolhido antecipadamente com o efetivamente
devido, implicaria em fiscalizar todos os demais contribuintes, ¢ ndo somente o fabricante,

até a ultima operagdo a consumidor final. Como economia de esforgo fiscalizatorio, a

substituigio tributdria seria indcua.

Apesar da patente desconformidade dessa modalidade de exagdo com principios jﬁridicos
maiores e com a propria matriz constitucional do imposto, a substitui¢do tributiria, como
descrita neste trabalho vem sendo cobrada pelos Estadds, sem maior resisténcia por parte
dos contribuintes. E sobremodo preocupante, do ponto de vista do estado de direito, a
aceitagdo pacifica pela sociedade civil dessa forma de imposigio tributéria, tio visivel-

mente contraria ao ordenamento tributario brasileiro.

nte



CONCLUSOES

O instituto da substituig¢do tributaria, examinado ao longo deste trabalho, apre-
senta notaveis desvios em relagdo ao ordenamento juridico tributario. Principios constitu-
cionais da maxima importincia, como valoragdes aceitas pelo conjunto da sociedade
brasileira, se apresentam modificados pela legislagdo infraconstitucional como vimos no
decorrer deste trabalho. Dentro da perspectiva metodologica proposta de identificar esses

desvios, podemos destacar as seguintes conclusdes:

1. Do ponto de vista da sua construgio teérica, o instituto da substituigio tributéria con-
siste na atribuigdo do dever de recolher o tributo (obrigagdo tributaria principal) a um
terceiro, diferente daquele que “tem relagio pessoal e direta com o fato gerador”,

chamado de “contribuinte substituto” que é devedor originario de fato gerador alheio.

2. Arelagio juridica tributaria se da originalmente entre o Estado ¢ o contribuinte substi-

tuto, com exclusio da responsabilidade do substituido.

3. O diferimento ndo constitui instituto auténomo, mas ¢ modalidade de substituig#o tri-
butiria “para trds”, ou, para usar a nomenclatura da Lei Complementar n° 87/96,

“por fatos geradores antecedentes”.

xre-
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. A instituigio da substituigio tributaria por convénios celebrados entre os Estados e o
Distrito Federal, definindo o sujeito passivo da obrigago tributaria e a respectiva base
de calculo, agride os principios constitucionais da legalidade e da separagdo dos pode-

res do Estado.

. Os convénios sio necessarios apenas para conferir efeito extraterritorial a lei estadual,
no caso do contribuinte substituto estar localizado no territério de outro Estado, mas

ndo suprem a necessidade de le1.

. O principio da legalidade obriga que qualquer dos elementos que formam a norma
tributéria, seja quanto a defini¢io da hipotese de incidéncia quanto ao mandamento,
estdo sob resérva legal. A definigiio de qualquer desses elementos, que incluem nio s6
a definigio da hipétese de incidéncia, nos seus aspectos material, espacial, temporal e
pessoal, mas também o sujeito passivo e a base de calculo, somente pode ser feita por

lei, ndo podendo ser objeto de delegagio ao Executivo.

. A instituigdo da substituigdo tributaria por convénio constitui usurpagio da fungio
- legislativa pelo Executivo, ferindo o principio da separagdo dos poderes. Tal pratica
foi legitimada pela Lei Complementar n° 24/75 que prevé a ratificagdo dos convénios
por decreto do Chefe do Poder Executivo de cada Estado, afastando do processo qual-

quer ingeréncia dos legislativos estaduais.

. A substituigdo tributaria “para a frente”, ou seja, a cobranga antecipada do imposto
antes de ocorrer o respectivo fato imponivel, foi considerada legal e constitucional
pelos tribunais superiores. Entretanto, a condigdo implicita dessa legalidade é a re-

composi¢io a posteriori da base de calculo, uma vez ocorrido o fato gerador presu-
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mido. Caso contrario, o imposto cobrado fica descaracterizado, ndo sendo mais sobre
operagdes de circulagdo de mercadorias e prestagio de servigos. Tal tributo seria im-

posto novo instituido pelos Estados sem a devida autorizagio constitucional.

9. Uma vez que a relagdo juridica tributéria se estabeléce originariamente entre o Estado
e o contribuinte substituto, com exclusio do substituido, a legitimidade para pleitear
restituigdo de imposto pago indevidamente ou em valor maior que o devido é do con-
tribuinte substituto, pois ¢ ele que figura no polo passivo da relagio juridica. O 6nus
suportado pelo substituido (figura estranha a relagfio juridica) nada mais é que reper-

cussdo financeira do tributo, semelhante aquela suportada pelo contribuinte de fato.

10. Os convénios ’tém desempenhado o papel de uniformizar o tratamento da substituigdo
tributaria em todo o territério nacional, papel este que deveria ser da lei complementar
que, nesse aspecto, foi omissa. A Constituigio, ao reservar 2 Unido a competéncia
para legislar sobre normas gerais de direito tributrio, inclusive “fato gerador, base de
calculo e contribuinte”, em relagio a cada um dos impostos nela discriminados, visa-

va A necessaria uniformidade de tratamento tributario em um Estado federativo.

11. A Lei Complementar 87/96, ao delegar a defini¢do de sujeito passivo e base de célcu-
lo aos Estados, frustrou o designio do legislador constituinte. Essas matérias, cuja
competéncia legislativa foi expressamente cometida ao legislador complementar, nun-
ca poderiam ter sido objeto de delegag@o, sob pena de subverter o ordenamento juridi-

co tributario e vulnerar o estado de direito, o que, de fato, ocorreu.

12. A instituigdo do regime de substituigdo tributéria sobre petréleo e derivados e energia

elétrica vem sendo utilizada para tornar sem efeito a imunidade nas operagdes interes-
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taduais com essas mercadorias. O respaldo dado 2 pretensio impositiva dos Estados
por parte dos tribunais superiores permitiu que, dessa forma, fosse modificado o senti-

do do texto constitucional, criando distingdes ndo previstas na Constituigio.

A Lei Complementar n® 87/96, ao reconhecer a legitimidade do contribuinte substitu-
ido para pleitear restituigdo “quando o fato gerador presumido nio se realizar” modi-
ficou a natureza do instituto, aproximando-o da responsabilidade por transferéncia.
Ao menos para fins de restituigio, o legislador complementar reconhece um vinculo

juridico entre o Estado e o contribuinte substituido.

Para manter a coeréncia com essa nova concepgio introduzida pela Lei Complementar
n° 87/96, juntamente com o direito de pedir restituigdo, no caso da operagio praticada
pelo substituido ter valor inferior a base de calculo do imposto retido, deveria ser im-
posta ao substituido o dever de recolher a diferenga na hipdtese contraria. A negativa
da restituigdo implica em exigéncia do tributo a maipr que o devido. A falta de previ-
sdo de complementagio do imposto retido a menor corresponde a dispensa de tributo,

sem observincia das formas exigidas para a exoneragio tributaria.



ANEXO

LEI COMPLEMENTAR N° 87/96

CONVENIO ICMS N° 81/93



Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996
Dispde sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre
operagdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestagdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagdo, e da outras providéncias.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional e eu sanciono a seguinte Lei:

(.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario
a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que o contribuinte

assumirda a condigiio de substituto tributério.

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente
sobre uma ou mais prestagdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqtientes,
inclusive ao valor decorrente da diferenga entre as aliquotas interna e interestadual nas

operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em

outro Estado, que seja contribuinte do imposto.
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§ 2° A atribui¢do de responsabilidade dar-se-d4 em relagdo a mercadorias ou

servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 7° Para efeito da exigéncia do imposto por substituigdo tributéria,
incluem-se, também, como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no

estabelecimento do adquirente ou em outro por ele indicado.
Art. 8° A base de calculo, para fins de substituigio tributarnia, sera:

I - em relagio as operagbes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes, o
valor da operagdo ou prestagio praticado pelo contribuinte substituido;
II - em relagdo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatério

das seguintes parcelas:

a) o valor da operagdo ou prestagio propria realizada pelo substituto tributario

ou pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou

transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou

presfagf‘)es subseqtientes.

§ 1° Na hipétese de responsabilidade tributdria em relagdo as operagdes ou
prestagbes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou prestagGes serd

pago pelo responsavel, quando:
I - da entrada ou recebimento da mercadoria ou do servigo;

II - da saida subseqiiente por ele promovida, ainda quando isenta ou nido
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tributada,
III - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato

determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor,
unico ou maximo, seja fixado por orgio piblico competente, a base de cilculo do

imposto, para fins de substituigio tributéria, ¢ o referido prego por ele estabelecido.

§ 3° Existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou

importador, podera a lei estabelecer como base de calculo este prego.

§ 4° A margem a que se refere a alinea “c” do inciso II do “caput” serad
estabelecida com base em pregos usualmente praticados no mercado considerado, obtido
por levantamento, ainda que por amostragem ou através de ihformag:ﬁes e outros
elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a
média ponderada dos pregos coletados, devendo os crite'rios para sua fixagdoser previstos

em let.

§ 5° O imposto a ser pago por substituigdo tributaria, na hipéStese do inciso II
do “caput”, correspondera a diferenga entre o valor resultante da aplicagio da aliquota
prevista para as operagdes internas do Estado de destino sobre a respectiva base de célculo

e o valor do imposto devido pela operagdo propria do substituto.

Art. 9° A adogdo do regime de substituigdo tributiaria em operagdes

interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.
§ I° Aresponsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida:

I - ao contribuinte que realizar operagio interstadual com petréleo, inclusive

to
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lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele dertvados, em relagdo as operagdes

subseqiientes;

II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes
internas e interestaduais, na condi¢do de contribuinte ou de substituto tributirio, pelo
pagamento do imposto, desde a produgio ou importagdo até a ultima operagio, sendo seu
caclculo efetuado sobre o prego praticado na operagio final, assegurado seu recolhiménto

ao Estado onde deva ocorrer essa operagio.

§ 2° Nas operagdes interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos
I e II do parigrafo anterior, que tenham como destinatirio consumidor final, o mposto
incidente na operagéo sera devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e serd

pago pelo remetente.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito 2 restituigio do
valor do imposto pago por forga da substituigio tributdria, correspondente ao fato gerador

presumido que nio se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituigio e ndo havendo deliberagio no prazo de
noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor
objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios apliciveis ao
tributo.

§ 2° Na hipotese do pardgrafo anterior, sobrevindo decisio contriria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificagio,
procederd ao estorno dos créditos langados, também devidamente atualizados, éom 0

pagamento dos acréscimos legais cabiveis.

jes



CONVENIO ICMS 81/93

Estabelece normas gerais a serem aplicadas a regimes de
substitui¢do tributaria, instituidos por Convénios ou Proto-

colos firmados entre os Estados e o Distrito Federal.

O Ministro da Fazenda e os Secretarios de F azenda, Econonﬁa ou Finangas
dos Estados e do Distrito Federal, na 71* reunido ordinaria do Conselho Nacionél de Po-
litica Fazendaria, realizado em Fortaleza, CE, no dia 10 de setembro de 1993, tendo em
vista o disposto no paragrafo unico do artigo 25 do Anéxo unico do Convénio ICM 66/88,
de 14 de dezembro de 1988, e nos artigos 102 é 199 do Codigo Tributario Nacional (Lei
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966), resolvem, na forma da Lei Complementar n° 24, de

7 de janeiro de 1975, celebrar o seguinte,
CONVENIO
Clausula primeira. Aos Convénios € Protocolos a serem firmados entre os

Estados e/ou Distrito Federal, concernentes ao Imposto sobre Operag¢des Relativas a Cir-

culagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e In-

1cas
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termunicipal e de Comunicagdo - ICMS, que estabelegam o regime de substituigdo tribu-
taria, aplicar-se-do os procedimentos consignados neste Convénio, ressalvado o disposto
na clausula décima quarta.

Clausula segunda. Nas operagdes interestaduais realizadas por contribuinte
com as mercadorias a que se referem os correspondentes Convénios ou Protocolos, a ele
fica atribuida a responsabilidade pela retengdo e recolhimento do imposto em favor do
Estado destinatario, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, mesmo que o im-

posto ja tenha sido retido anteriormente.

Clausula terceira. Nas operagdes interestaduais com mercadorias ja alcanga-
das pela substituigdo tributaria, o ressarcimento do imposto retido sera efetuado mediante
emissdo de nota fiscal, em nome do estabelecimento que tenha efetuado a retengdo pelo

valor do imposto retido em favor da unidade da Federagdo de destino.

§ 1° O estabelecimento que efetuou a primeira retengdo podera deduzir, do
proximo recolhimento a unidade da Federagdo de origem, a importincia do imposto reti-

do a que se refere o “caput”, desde que disponha do documento ali mencionado.

§ 2° em substituigdo a sistematica prevista nesta clausula, ficam os Estados € 0 .

Distrito Federal autorizados a estabelecer forma diversa de ressarcimento.

Clausula quarta. No caso de desfazimento do negdcio, se o imposto retido ja

houver sido recolhido, aplica-se o disposto na clausula anterior, conforme o caso.
Clausula quinta. A substituigdo tributaria ndo se aplica:

I - as operagdes que destinem mercadorias a sujeito passivo por substitui¢do da
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mesma mercadoria;’

II - as transferéncias para outro estabelecimento, exceto varejista, do sujeito
passivo por substituigdo, hipdtese em que a responsabilidade pela retengdo e recolhi-
mento do imposto recaira sobre o estabelecimento que promover a saida da mercadoria

com destino a empresa diversa.

Clausula sexta. O imposto retido pelo sujeito passivo por substituigdo devera
ser recothido por meio de Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais - GNR,
em agéncia do banco oficial da unidade federada destinataria, ou na sua falta, em agéncia
. de qualquer banco oficial signatario do Convénio patrocinado pela Associa¢do Brasileira
dos Bancos Comerciais Estaduais - ASBACE, localizada na praga do estabelecimento
remetente, em conta especial, a crédito do Governo em cujo territério se encontra estabe-
lecido o adquirente das mercadorias, ou, ainda, na falta deste, em agéncia de banco cre-

denciado pela unidade federada interessada.’

§ 1° Os bancos deverdo repassar os valores arrecadados, na forma estabelecida
em Convénio especifico, desde que a partir de 1° de novembro de 1993 os recursos este-

jam disponiveis ao Estado beneficiario até o terceiro dia util ap6s o efetivo recolhimento.’

§ 2° Devera ser utilizada Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estadu-
ais - GNR especifica para cada Convénio ou Protocolo, sempre que o sujeito passivo por

substituigdo operar com mercadorias sujeitas ao regime de substituigdo tributaria regido

! Redagdo dada pelo Convénio ICMS n° 96/95, com efeitos a partir de 13/12/95.
? Redagdio dada pelo Convénio ICMS n° 27/95, com cfeitos a partir de 27/04/95.
* Acrescido pelo Convénio ICMS n° 78/96, com efeitos a partir de 20/09/96.

eito
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por normas diversas.’

Clausula sétima. O sujeito passivo por substituigdo inscrever-se-a no cadastro
da Secretaria da Fazenda, Economia ou Finangas da unidade da Federagdo destinataria

das mercadorias, devendo, para tanto, remeter para esta os seguintes documentos:

I - requerimento solicitando sua inscrigdo no cadastro de contribuintes do Es-

tado;

II - copia autenticada do instrumento constitutivo da empresa devidamente
atualizado e, quando se tratar de sociedade por agdes, também da ata da tltima assem-
bléia de designagio ou eleigdo da diretoria;’

III - cépia do documento de inscrigdo no Cadastro Geral de Contribuintes do

Ministério da Fazenda (CGC/MF);

IV - copia do CIC e RG do representante legal, procuragdo do responsavel,

certiddo negativa de tributos estaduais e copias do cadastro do ICMS.°

- § I° O nimero de inscrigdo a que se refere esta clausula deve ser aposto em
todos os documentos dirigidos a unidade da Federagdo de destino, inclusive no de arreca-
dagdo.

§ 2° Se o sujeito passivo por substitui¢do ndo providenciar a sua inscrigdo nos
termos dessa clausula, em relagdo a cada operagdo, devera efetuar o recolhimento do im-
posto devido ao Estado destinatario, por ocasido da saida da mercadoria de seu estabele-

cimento por meio de GNR, devendo uma das vias acompanhar o transporte da mercado-

* Acrescido pelo Convénio ICMS n° 78/96, com efeitos a partir de 20/09/96.
5 Redagéio dada pelo Convénio ICMS n° 50/95, com efeitos a partir de 19/07/95.
¢ Redagdo dada pelo Convénio ICMS n° 50/95, com efeitos a partir de 19/07/95.
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ria.
Clausula oitava. O sujeito passivo por substitui¢do observard as normas da le-

gislagdo da unidade da Federagdo de destino da mercadoria.

Clausula nona. A fiscalizagdo do estabelecimento responsavel pela retengdo
do impostb sera exercida, conjunta ou isoladamente, pelas unidades da Federagdo envol-
vidas nas operagdes, condicionando-se a do fisco da unidade da Federagdo de destino a
credenciamento prévio na Secretaria da Fazenda, Economia ou Finangas da unidade fede-

rada do estabelecimento a ser fiscalizado.

Cliusula décima. Constatado o nio recolhimento do ICMS por parte do su-
jeito passivo por substituigdo, a unidade da federagdo de destino da mercadoria podera
suspender a aplicagdo do respectivo Convénio ou Protocolo, em relagdo ao inadimplente,
enquanto perdurar a situagdo, sujeitando-se a exigéncia do imposto as regras da legislagdo
da unidade da Federagdo credora.

Paragrafo unico. A unidade da Federagdo destinataria poderd, em substituigio

a suspensdo do acordo previsto no “caput”, exigir o pagamento antecipado do imposto na

saida da mercadoria do estabelecimento remetente, que devera ser acompanhada da 3a.

via da GNR./

Clausula décima primeira. Constitui crédito tributario da unidade federada de
destino, o imposto retido, bem como a corregdo monetaria, multa, juros de mora e demais

acréscimos legais com ele relacionados.

Cliusula décima segunda. A nota fiscal emitida pelo sujeito passivo por
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substitui¢do contera, além das indicagdes exigidas pela legislagdo, o valor que serviu de

base de calculo para a retengdo e o valor do imposto retido.
§ 1° Revogado.?

2° A inobservancia do disposto no “caput” implica exigéncia do imposto nos
P Y

termos que dispuser a legislagdo da unidade federada de destino.

Clausula décima terceira. O estabelecimento que efetuar a retengdo do im-
posto remetera a Secretaria de Fazenda, Finangas ou Tributagdo das unidades da Federa-
| ¢do de destino, mensalmente, até 10 (dez) dias apés o recolhimeﬁto do imposto retido por
substitui¢do, arquivo magnético com registro fiscal das operag¢Ses interestaduais, inclusi-
ve daquelas ndo alcangadas pelo regime de substitui¢do tributaria, efetuadas no més ante-
rior, em conformidade com a clausula nona do Convénio ICMS 57/95, de 28 de junho de

1995.°

§ 1° Na hipoétese de ndo terem sido realizadas, no periodo, operagdes sob o re-
gime de substituigdo tributaria, o sujeito passivo informara, por escrito, ao fisco onde es-

tiver inscrito como substituto tributario, no prazo previsto no “caput”, esta circunstincia.

§ 2° O arquivo magnético previsto nesta clausula substitui o exigido pela clau-
sula nona do Convénio ICMS 57/95, de 28 de junho de 1995, desde que inclua todas as
operagdes citadas na referida clausula, mesmo que nio realizadas sob o regime de subs-
titui¢do tributaria.

§ 3° O sujeito passivo por substituigdo tributaria ndo podera utilizar, no arqui-

7 Acrescido pelo Convénio ICMS n° 27/95, com efeitos a partir de 27/04/95.
¥ Revogado pela Clausula segunda do Convénio ICMS n° 19/94, com efeitos a partir de 23/04/94.
® Redagio dada pelo Convénio ICMS n° 78/96, com efeitos a partir de 20/09/96.
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vo magnético referido no paragrafo anterior, sistema de codificagdo diverso da Nomen-
clatura Brasileira de Mercadorias/ Sistema Harmonizado - NBM/SH, exceto para os vei-

culos automotores, em relagdo aos quais utilizar-se-4 o codigo do produto estabelecido

pelo industrial ou importador.

4° Poderdo ser objeto de arquivo magnético em apartado, as operagdes em
d q gn

que tenha ocorrido o desfazimento do negdcio.

§ 5° A unidade federada de destino podera exigir a apresentagdo de outras in-
formagdes que julgar necessarias.

Cldausula décima quarta. Os Convénios ou Protocolos firmados entre as uni-
dades da Federagdo poderdo estabelecer normas especificas ou complementares as deste
Convénio.

Clausula décima quinta. As unidades da Federagdo comunicardo a Secretaria

Executiva da Comissdo Técnica Permanente do ICMS - COTEPE, que providenciara a

publicagdo no Diario Oficial da Unido:
I - qualquer alteragdo na aliquota ou na base de calculo da mercadoria sujeita

ao regime de substituigdo tributaria;

II - a ndo adogdo do regime de substitui¢do tributaria nos casos de acordo auto-
rizativo, até 30 (trinta) dias contados da data da sua publicagdo no Diario Oficial da Uni-
do.

I11 - a adogdo superveniente & manifestagdo prevista no inciso anterior, do re-
gime de substitui¢do tributaria;,

IV - a denincia unilateral de acordo.
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Paréagrafo inico. As disposi¢oes dos incisos III e IV somente obrigam o sujeito
passivo por substituigdo ao seu cumprimento apos o decurso de, no minimo, 15 (quinze)

dias, a contar da mencionada publicagdo no Diario Oficial da Unido.

Clausula décima sexta. Este convénio entra em vigor na data de sua publica-
¢do no Diario Oficial da Unido, ndo se aplicando suas normas aos Convénios e Protoco-
los celebrados até esta data, exceto as contidas nas clausulas terceira, sexta, sétima, déci-

ma e décima quinta e no inciso I da clausula quinta.'

Fortaleza, CE, 10 de setembro de 1993.

' Redagiio dada pelo Convénio ICMS n° 51/96, com efeitos a partir de 07/06/96.
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