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RESUMO

A substituicdo tributaria do ICMS vem sendo debatida e questionada dentro do
estudo do Direito Tributario, tornando-se um dos mais complexos e controversios
assuntos na area. Porém, ndo somente a area do Direito Tributario como também o
profissional contabil tem enfrentado problemas neste assunto. Parte dessa
complexidade se da pelo fato de o ICMS ser um tributo de competéncia legislativa
dos Estados, que promovem suas proprias regras de aplicacdo do imposto sobre
cada ramo de atividade econdmica dentro de seu territério, além da possibilidade de
criacdo de acordos entre os Estados e o Distrito Federal para regras de aplicacbes
especificas entre os signatarios. O presente estudo tem o objetivo de demonstrar
como é elaborado o calculo do ICMS recolhido por substituicdo tributaria dentre as
varias possibilidades enfrentadas pelo contribuinte substituto dentro da sistematica
da substituicdo tributaria do ICMS, suas particularidades, inconstitucionalidades e

complexidade, auxiliando assim o profissional contabil em sua rotina tributaria.

Palavras chave: ICMS. Substituicdo Tributaria. Contribuinte substituto.



ABSTRACT

The ICMS tax substitution system has been discussed and questioned, by the Tax
Law, becoming one of the most complex and controversial terms in Brazil. However,
not only the tributary Law area, but also the account professional, has been having
issues about this subject. Such complexity is because of the ICMS to be a tax which
the law competence shall be performed by the Brazilian Political Division (States),
which creates many different rules for each kind of economic activity in their
territories, as the possibility of creating agreements among them to regulate specific
transactions. The present study intended to demonstrate how to calculate the
ICMS/ST tax by the many possibilities that the contributor have at the systematic of
ICMS tax substitution, such as the particularities, unconstitutionality and complexity
of it, helping the account professional in their tributary routine.

Key words: ICMS. Replacement Tax. Substitute contributor.
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INTRODUCAO

O ICMS (Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo) se concretizou por meio da Lei Complementar 87/1996, chamada de
Lei Kandir, atribuindo assim competéncia tributaria a Unido para criacao de lei geral
sobre o ICMS.

E a partir dessa lei geral que cada Estado institui o tributo por aliquota, que é
regulamentada via decreto RICMS (regulamento do ICMS), que nada mais € do que
uma consolidacdo de toda a legislacdo sobre o ICMS vigente no estado, e é

aprovado por decreto do governador.

Embora a aliquota do ICMS dos produtos seja determinada por cada Estado e
pelo Distrito Federal, algumas regras atribuidas pela Constituicdo Federal devem ser
respeitadas. As aliquotas devem ser atribuidas aos produtos de acordo com aliquota
maxima e minima permitida pela Constituicdo Federal, além de cumprir as regras

dos principios constitucionais.

O ICMS se relaciona intrinsicamente a forca arrecadatéria da Administracéo
Publica, uma vez que constitui a maior parcela de arrecadacdo dos Estados e do
Distrito Federal. Sendo assim, a ST (Substituicdo Tributéria) surge para aumentar a

arrecadacdo de impostos sem aumentar a aliquota ou base de célculo do imposto.

O tributo que antes era pago por toda a cadeia no ato do fato gerador, ap6s
ser enquadrado no regime de substituicdo tributaria € pago antecipadamente, ou
seja, antes de ocorrer o fato gerador, apenas pelo fabricante do produto,
presumindo-se seu valor de venda final. Além de aumentar a arrecadacao, iSso
facilita a fiscalizacdo, que agora se concentra apenas Nno Ssujeito passivo por

substitui¢ao.

Embora a alegacdo do Conselho Federal sobre a criagdo do pagamento do
tributo através da substituicdo tributaria seja a facilidade na fiscalizagdo, ha muitas
controvérsias a respeito da constitucionalidade dessa modalidade de arrecadacéo,

uma vez que o imposto é pago antes mesmo do fato gerador ocorrer.



13

O grande agravante da davida sobre a constitucionalidade do pagamento do
ICMS por substituicdo tributaria € o fato de o imposto ser pago por valor presumido
apenas na primeira venda da circulacdo da cadeia. Presume-se o0 valor que seria
recolhido em toda a cadeia apenas na primeira compra, e como essa base
geralmente € supervalorizada, dificilmente ocorre fato gerador a maior. Esse foi um
dos motivos de se levantar, antes mesmo de demonstragéo das transacdes e dos
calculos, a legalidade e bases constitucionais que apoiam esse tipo de recolhimento

entre os Estados.

Foi diante desse cenério que surgiu a ideia de elaborar um trabalho que visa
analisar os cenarios que o profissional de contabilidade deve enfrentar para auxiliar

devidamente o contribuinte na tributacdo de seus impostos.

O assunto substituicdo tributaria € muito discutido pela area do direito
tributario, mas pouco comentado na area contdbil. Como vem ganhando espaco ha
poucos anos, muitos contadores e contribuintes ainda tém davidas de como fazer as

transacdes corretamente, ainda mais com tantas particularidades e adendos.

Para facilidade de entendimento do tema, o trabalho foi desenvolvido de
forma que o leitor possa entender primeiro 0s principios constitucionais que regem o
direito tributario no Brasil. A partir deste ponto, discorre-se sobre o ICMS, assunto
central quando se trata da substituicdo tributaria do ICMS nos Estados e no Distrito
Federal. Posteriormente, trataremos do assunto substituicdo tributaria em si, desde

sua evolucéo histérica até as bases para elaboracéo dos célculos.

Para dar continuidade no assunto, levantaremos as questbes de como a
tributacdo através da substituicdo tributaria € feita, quais detalhes devemos nos
atentar para calculo devido e correto em cada caso especifico. E para finalizar, seréo

apresentados exemplos dos calculos propostos.

Espera-se assim contribuir com o profissional contdbil no auxilio sobre a
devida tributacdo através do regime da substituicdo tributaria para frente do ICMS.
Vale lembrar que, embora este trabalho tenha abordado apenas o ICMS, o principio
da substituicdo tributdria pode ser aplicado a outros impostos, mas para
simplificacdo do tema, utilizamos apenas o tributo responsavel pelo maior volume de

arrecadacéo dos Estados e do Distrito Federal, o ICMS.
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Para o devido desenvolvimento do trabalho, foram consultados livros,
trabalhos académicos, artigos e principalmente a constituicdo. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica qualitativa, uma vez que nédo foi necessario levantamento de

dados e pesquisa para o desenvolvimento do tema.

N&o se pretende aqui fixar nenhum valor. A legislagao entre os Estados e o
Distrito Federal muda com muita frequéncia, entdo é importante que se pesquise e
atualize os dados constantemente. Os valores usados nos exemplos elaborados

neste trabalho podem mudar a qualguer momento
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CAPITULO | - PRINCIPIOS DO DIREITO TRIBUTARIO

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em regra, o ordenamento juridico de um Estado democratico de direito é fruto
de anos de experiéncia acumulada entre a relacdo de cidaddos entre si e entre
esses e 0 Estado. Cada nacédo reflete seus tragcos culturais e coletivos nas leis
vigentes que, a medida que a sociedade sofre mudancgas, essas vao sendo

adequadas a sociedade.

O ordenamento juridico vigente constitui um sistema de estruturas, regras e
comportamentos, que tem como finalidade regular essas condutas interpessoais.
Nota-se pela experiéncia humana que a inexisténcia de um Estado resulta no arbitrio
entre os mais fortes, e que, em outro extremo, um Estado totalitario termina por
incorporar as mesmas caracteristicas arbitrarias outrora difusas em diversos nucleos

da sociedade.

No mundo ocidental convencionou-se que o Estado ideal é algum ponto entre
esses dois extremos, com recursos suficientes para proteger os cidaddos de
ameacas externas e uns aos outros, mas sem deixar de protegé-los de seu proprio
monopolio de poder. Sendo assim, a funcdo de todas as regras é prescrever as
condutas que devem ser observadas por todos aqueles que desenvolvem suas
relacdes interpessoais. Esse € o sistema conhecido como direito positivo.

Mousallem (2006, p. 143) dita o seguinte sobre a estrutura do direito positivo:

O direito positivo estrutura-se em uma hierarquia de veiculos
introdutores, em virtude da hierarquia do seu 6rgéo produtor, em cujo
cume encontramos a Assembleia Constituinte na condicdo de 6rgéo
fonte superior, descendo verticalmente a “piramide” do direito positivo
até os orgdos encarregados de expedir os derradeiros comandos
normativos.

(...)

A hierarquia da-se entre normas de um mesmo ordenamento juridico,
e ndo entre normas pertencentes a sistemas diversos. Assim, pode-
se concluir: a hierarquia dos veiculos introdutores de regras juridicas
(Constituicdo Federal, Emenda Constitucional, Lei Complementar,
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Lei Ordinaria, etc.) é consequéncia imediata da hierarquia de suas
fontes produtoras, tendo como fundamento de validade Ultimo a
Constituicdo Federal caracterizando a unidade de ordenamento
juridico.

Porém, com a organizacdo dos individuos em sociedade, surge a
responsabilidade do Estado pela organizacdo dessa sociedade. Assim, o Estado
deve obter recursos para cumprir com as suas obrigacées, uma vez que 0S gastos
com a organizacao devem ser financiados pelos seus membros. Assim “nascem” os

tributos (VASCONCELLOS, 2014).

No Brasil, por se tratar de uma federacdo, a producdo de normas juridicas
esta a cargo também dos Estados-membros, dos Municipios e do Distrito Federal, e
nao apenas da Unido, tudo de acordo com as competéncias que tais pessoas

politicas receberam da Carta Constitucional.

1.2 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Vale ressaltar que é na Constituicdo Federal onde as disposi¢cdes que tratam
das matérias tributarias sdo encontradas, bem como a competéncia de cada ente

tributante, sendo um conjunto de normas de superior hierarquia.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é rigida, sendo a Lei fundamental e
suprema do Estado. Assim, independente da vontade do governante, o Estado deve
se pautar pelos principios constitucionais, ndo somente pelas regras emanadas do

Poder Legislativo.
Conforme Carrazza (2011, p. 230):

Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que
por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas com
que eles se conectam.

Diante dessa colocacdo, Bonavides (1999, p. 233) define os principios
enquanto “pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais”, de forma que “a teoria dos principios hoje é o coracéo das

Constituicoes”.
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De acordo com os ensinamentos de Ataliba (1999, p. 125), essa rigidez do
sistema brasileiro n&o foi intencional, mas resultado da preocupacéo do constituinte
de assegurar a autonomia das entidades federadas, garantindo assim a harmonia
institucional do pacto federativo. Sobre o assunto, Bastos (1999, P. 125) discorre:

E um dos suportes fundamentais da Federacdo o poder de instituir e
arrecadar tributos préprios. Nao poderia haver uma efetiva autonomia
dos diversos entes que compBem a Federacdo se estes
dependessem tdo-somente das receitas que lhe fossem doadas.
N&o. Sem a independéncia econbmica e financeira ndo pode haver
gualquer forma de autonomia na gestdo da coisa publica. Dai por
gue a nossa Constituicdo federativa esmera-se em conferir tributos

proprios as diversas entidades que a compdem (& Unido, aos
Estados-membros, ao Distrito Federal e aos municipios).

O texto constitucional traca precisamente o campo de atuacdo de cada uma
das entidades tributantes, assim como 0s impostos por elas instituidos, o que lhes
assegura autonomia financeira. O mesmo ocorre com o ICMS, imposto de

competéncia Estadual, e a substituicao tributéria.

1.3 PRINCIPIOS E REGRAS

Passaremos brevemente por este assunto, mas ele € de suma importancia
guando falarmos do ICMS. Dworkin (2002, p. 32) destaca as seguintes diferencas

entre principios e regras:

A diferencga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrées apontam para decisdes
particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou néo é
vdlida, e neste caso em nada contribui para a deciséo.

Diante desse preposto, principios sdo normas centrais do sistema juridico,
dotadas de alto grau de abrangéncia, generalidade e abstracdo. Ja as regras teriam
grau reduzido de generalidade e abstracao, diferindo assim dos principios.
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1.4 ASPECTOS GERAIS DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

Assim como delimitou a competéncia tributaria, a Constituicdo Federal
delimitou também até onde o titular da competéncia € livre para exercé-la,
estabelecendo assim para todos uma regra matriz sob a qual o legislador

infraconstitucional fica subordinado. Para Carvalho (2010, p. 410), a regra matriz:

(...) é, por exceléncia, uma norma de conduta, vertida imediatamente
para disciplinar a relacdo do Estado com seus suditos, tendo em
vista contribuigcBes pecuniarias. Concretizando-se os fatos descritos
na hipétese, deve-ser a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve
uma obrigacgdo patrimonial. Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito
passivo) obrigada a cumprir uma prestagcdo em dinheiro. Eis o dever-
ser modalizado.

A Constituicdo outorgou a cada ente politico (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal) a exclusividade de legislar sobre determinados tributos. Aos
Estados foi outorgada a competéncia para criar os impostos descritos no artigo 155,
I a lll, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

| — transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos
(ITCMD);

Il — Operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacfes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior (ICMS);

Il — propriedade de veiculos automotores (IPVA).

Aos municipios foram autorizados criarem impostos contidos no artigo 156, | a
[l do mesmo Diploma Constitucional, in verbis:

Art. 156. Compete aos municipios instruir impostos sobre:
| — propriedade predial e territorial urbana (IPTU);
Il — transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a
sua aquisicao (ITBI);
Il — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo
155, I, definidos em lei complementar (ISS).

Vale salientar que o Distrito Federal, ao seu termo, pode criar 0s impostos

estaduais e municipais dentro do deu territério.

J& a Unido é competente para criar os impostos constantes no artigo 153, | a

VII, da Constituicdo Federal:
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Art. 153. Compete a Uni&o instruir impostos sobre:

| —importacdo de produtos estrangeiros;

Il — exportacdo, para 0 exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

Il — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios;

VI — propriedade territorial rural;

VIl — grandes fortunas, nos termos da lei complementar.

A Unido podera ainda criar quaisquer outros impostos residuais, desde que o
faca mediante Lei Complementar, e utilizando base de célculo e fato gerador
diferente de outros impostos ja existentes, além de observar o principio da néo-
cumulatividade, de acordo com Art. 154, I, CF/88.

Apbés essa breve analise, trataremos no proximo item o0s principios

constitucionais, explorando-os de forma mais completa e detalhada.

1.5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Simplificando, no ambito juridico, o termo “principio” remete a ideia de
alicerce, ponto fundamental de estrutura, fazendo o papel das “vigas” que sustentam
o direito tributario. Sdo ainda normas de hierarquia superior, que trazem valores
primordiais estabelecidos pelo legislador, e ao mesmo tempo delimita objetivos a

atuacao legislativa, administrativa e juridica.

De acordo com Carrazza (2012, p. 55) “(...) os principios s&o normas
qualificadas, exibindo excepcional valor aglutinante: indicam como devem aplicar-se

as normas juridicas, isto €, que alcance lhe dar, como combina-las e quando

outorgar precedéncia a alguma delas. ”

Compreende-se assim, que 0s principios constitucionais representam valores
juridicos que constituem as premissas basicas de um Estado, dando unidade ao

sistema normativo e constituindo o fundamento de validade das normas inferiores.
Ainda sobre o tema, Botallo (2002, p. 27) entende:

(...) os principios prevalecem sobre os demais preceitos, visto serem
eles os indicadores das diretrizes fundamentais do sistema,
atribuindo-lhe o significado axiol6gico que deve servir de guia para a
compreensdo de todo o conjunto normativo.
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Assim, podemos dizer que principios tributarios sdo normas juridicas que
norteiam a producdo de outras normas, bem como auxiliam a interpretacdo das

regras ja existentes.

Como o objetivo de estudo deste trabalho é o ICMS e a Substituicdo
Tributéria, trataremos a seguir, o principio da legalidade em matéria tributaria, o
principio da ndo cumulatividade, capacidade contributiva, igualdade e ndo confisco,

bem como da seletividade, todos esses aplicados no caso do ICMS.

1.5.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta descrito no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo

Federal, in verbis:

Art: 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei.

Em funcdo desse principio, o Estado sé pode agir em conformidade com o
previsto nas normas elaboradas por meio de um processo legislativo previsto na
Constituicdo Federal. Vale ressaltar que tal principio representa um dos pilares do
ordenamento juridico brasileiro, constituindo a base do préprio Estado Democratico

de Direito.

O Sistema Tributario Nacional também tem na legalidade uma das suas
bases de sustentacdo, havendo, inclusive, previsdo expressa quanto a sua
aplicabilidade no ambito tributario. O principio da legalidade esta disposto no artigo
150 da Constituicdo Federal, o qual prevé que é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.
Seguindo essa linha, Carrazza (2012, p. 260) ressalta:

O Principio da estrita legalidade teve sua intensidade reforcada, no
campo tributario, pelo artigo 150, |, da CF. Gracas a este dispositivo,
a lei — e sé ela — deve definir, de forma absolutamente minuciosa, os
tipos tributarios. N&o € por outro motivo que se tem sustentado que
em nosso ordenamento juridico vige, mais do que o principio da
“legalidade tributaria”, o da estrita legalidade.
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Sendo assim, fica claro que a legalidade funciona como um mecanismo de
limitacdo ao poder de tributar do estado, controlando a ansia dos Governos
Estaduais, Municipais e Federal em aumentar sua arrecadacdo. Exatamente por
isso, a Constituicdo Federal acabou por tornar ainda mais severa a aplicacdo do
principio da legalidade no Direito Tributario, afastando de todos os demais veiculos
normativos, que nao a lei em sentido formal, a possibilidade de criar ou majorar

tributo.

1.5.2 Principio da Ndo Cumulatividade

Através da Lei 3.520 de 1958, foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro o principio da ndo cumulatividade, que tratava do Imposto de Consumo,

antecessor do atual IPI (Imposto sobre produtos industrializados).

Em 1965, com a Emenda Constitucional n° 18, a ndo cumulatividade foi
inserida na Constituicdo Federal abrangendo o IPI e o ICMS. Essa situacao
manteve-se nas alteragdes constitucionais posteriores, ou seja, Constituicdo Federal
de 1967, Emenda Constitucional n°® 1/1969 e Emenda n°® 23/1983.

Com o advento da Carta Magna de 1988, que relaciona especificamente o
ICMS, a ndo cumulatividade veio consagrado como principio constitucional expresso

no artigo 155, paragrafo 2°, | e I, que se dispde da seguinte forma:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre

Il — operagBes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 3 de 1993).

| — serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servico com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

Il — a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagcdo em contrario da
legislacéo;

a) Nao implicara crédito para compensac¢ao com o0 montante devido
nas operacdes ou prestacdes seguintes;
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b) Acarretard a anulagéo do crédito relativo as operacdes
anteriores;

A ndo cumulatividade € elemento essencial para a configuracdo do ICMS, e

consiste no direito assegurado de o contribuinte deduzir em cada operacéo, o

montante cobrado nas operacdes anteriores. Melo (2008, p. 99) pondera o seguinte

sobre o tema:

(...) a ndo cumulatividade tem origem na evolugdo cultural, social
econbmica e juridica do povo. (...) No caso da nao-cumulatividade,
sua supressao abalaria de maneira profunda a estrutura econdmica
sobre a qual foi organizado o Estado. Constituindo-se em um sistema
operacional destinado a minimizar o impacto do tributo sobre os bens
e servicos de transporte e de comunicagdo, a sua eliminagdo os
tornaria onerosos.

Simplificando, o principio da ndo cumulatividade permite, constitucionalmente,

que o contribuinte se credite do montante de ICMS relativo as entradas (compras)

para entdo compensa-lo com o imposto devido pelas saidas (vendas).

Vale ressaltar que o direito de se creditar do ICMS recebido nas entradas nao

pode ser limitado por norma infraconstitucional, pois se trata de uma sisteméatica

garantida pela Constituicdo Federal, logo deve ter prevaléncia sobre qualquer outra

norma, devendo assim evitar a incidéncia em cascata do imposto. Assim, evita que o

imposto incida diversas vezes sobre a mesma mercadoria, cada vez que essa

circular. Carrazza (2011, p. 401) destaca o seguinte sobre o principio da nao

cumulatividade:

Como se vé, o principio da nao-cumulatividade assegura aos
contribuintes o direito de compensar créditos de ICMS ainda que o
tributo tenha sido cobrado por outras unidades da Federagéo
deveras, o artigo 155, paragrafo 2°, | da CF bem como art. 19 da Lei
Complementar 87/1996, que reafirma, ndo deixam duvidas: o Estado
de destino da mercadoria (ou do servico) deve assegurar ao
contribuinte o direito a compensagdo do imposto sobrado nas
operacdes (ou prestacdes) anteriores, mesmo que em favor de outra
unidade federada.

Importante salientar que, mesmo que um dos contribuintes deixe de recolher

o tributo, o direito a compensacao permanece, basta que tenha incidido sobre as

operacdes ou prestacdes anteriores para que o abatimento seja devido.
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1.5.3 Principios da Capacidade Contributiva e Igualdade

O principio da capacidade contributiva e o principio da igualdade muito se
assemelham entre si, por isso seréo tratados no mesmo item. Ambos dizem respeito
as limitacdes do Poder Legislativo ao instituir um imposto buscando embasa-lo na

capacidade contributiva de alguém, sem torna-lo confiscatério.

Carrazza (2012, p. 97) trata do principio da capacidade contributiva da

seguinte forma:
O principio da capacidade contributiva que informa a tributacdo por
meio de imposto — hospeda-se nas dobras do principio da igualdade
e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
Realmente, € justo e juridico que guem, em termos econbmicos, tem
muito, pague, proporcionalmente, mais impostos do que quem tem

pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais impostos do que quem tem menor riqueza.

De acordo com as palavras de Carrazza, ndo se pode dissociar o principio da
igualdade do principio da capacidade contributiva, pois ambos denotam a busca da
justica na tributacéo, ou seja, justica fiscal, devendo a tributacéo ser proporcional a

riqueza do contribuinte.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 150, Il, veda a Unido, Estados e
Municipios:

Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em

situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em raz&o da

ocupacao profissional ou funcéo por ele exercida independentemente
da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos e direitos.

Isso significa que os custos publicos devem ser rateados proporcionalmente
entre os cidadaos. O contribuinte deve suportar o encargo fiscal ao qual esta sendo
exigido e usufruir dessa riqueza garantida pelo Estado.

Logo, a ConstituicAo determina, ndo somente a cobranca de tributos
proporcional a riqueza do contribuinte, como também que contribuintes com a
mesma “riqueza” paguem os mesmos tributos. Melo (2008, p. 115), seguindo essa

linha, defende:

Os principios da igualdade e da capacidade contributiva, por seu
turno, sdo comandos constitucionais enderecados ao legislador
ordinério. A ele incumbe a tarefa de instituir impostos que sejam
uniformes e que respeitem a capacidade econémica de todos
aqueles que estejam na mesma situacao juridica. Assim, devera o
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legislador impor aos agentes do ciclo de
producao/comercializacao/prestacdo de servicos, uma Unica regra de
conduta, para que a carga tributaria incorporada ao preco das
mercadorias seja uniforme.

Greco (1998, p. 32) faz a seguinte ligacdo l6gica dos dois principios com o
ICMS:

(...) tal imposto ndo deve onerar “lucro”, a realidade indicadora de
capacidade contributiva € binémio formado pelo consumo resultante
de um processo de producao e circulacdo de riqueza. Pretender que
o ICMS atinja o “lucro”, sera provocar uma inconstitucionalidade por
invasdo da competéncia constitucional reservada a Unido para
instituir o imposto sobre a renda e mesmo sobre a contribuicdo social
sobre o lucro.

Sendo assim, o imposto pago por ICMS nao deve gerar lucro ao governo, ele
deve apenas recolher do contribuinte a carga tributaria que esse pode arcar, e vai
futuramente usufruir através de bens e melhorias na sociedade, ndo ferindo seus

principios constitucionais.

1.5.4 Principio do Nao Confisco

O principio do ndo confisco encontra-se no art. 150, IV, da Constituicdo
Federal “(...) sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV — utilizar
tributo com efeito de confisco”, proibindo-os assim de se apropriar do patrimdnio do
contribuinte simulando tributo. De acordo com esse, principio as leis tributarias néo

podem forcar os contribuintes a colaborar com o0s gastos publicos além da monta.

Esse principio, juntamente com o principio da igualdade e da capacidade
contributiva, serve para proteger o contribuinte, definindo garantia fundamental, que,
além de ter eficacia plena e aplicacao imediata, pertence ao nucleo imodificavel da
Lei Maior, ndo podendo ser restringido ou anulado. Horvath (2002, p. 67) explica o
seguinte sobre a ligacdo direta entre o principio da capacidade contributiva e o

principio do néo confisco:

(...) a vedacao de tributagdo com efeito de confisco reforga a ideia de
um sistema tributario justo, mas ndo somente isso. Impede 0 excesso
de tributo ou que se alcance alguém que n&o praticou o fato ou nédo
demonstrou capacidade contributiva. Ocorre confisco quando se
supde existente riqueza, que, na realidade, ndo existe.
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Sendo assim, a cobranca de tributo torna-se confiscatoria quando representa

uma apropriacao ilegal do contribuinte, inabilitando-o do seu exercicio de atividade

econdmica e sustento familiar, revelando abuso de poder.

1.5.5 Principio da Seletividade

Diferente do antigo ICM (Imposto de Circulacdo de Mercadoria), que era um

tributo uniforme onde todas as mercadorias tinham a mesma aliquota, o atual ICMS

tem sua aliquota determinada pelo principio da seletividade, que dispfe o seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

(..

Il — operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

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

Il — podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos;

Logo, uma interpretacdo simples sugere que, 0s produtos mais essenciais a

sobrevivéncia humana tem aliquotas menores do que mercadorias menos

essenciais. Um exemplo seria os itens de cesta basica comparados a outros tipos de

alimentos ndo essenciais. Baleeiro (1997, p. 347) faz a seguinte interpretacdo da

citada Lei:

A palavra essencialidade (...) refere-se a adequacdo do produto a
vida do maior nimero dos habitantes do pais. As mercadorias
essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais
suavemente ao passo que maiores aliquotas devem ser reservadas
aos produtos de consumo restrito, isto é supérfluo das classes de
maior poder aquisitivo. Geralmente sao os artigos mais raros e, por
isso, mais caros. Do ponto de vista econdmico, a norma inspira-se na
utilidade marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias
democréticas e até mesmo socialista do mundo contemporaneo no
gual os paises civilizados seguem orientagao idéntica.

Nesse processo, para determinar o quanto uma mercadoria é essencial, ela

deve ser comparada a tantas outras, pois € desta comparacao que se caracteriza a

essencialidade de cada produto. Sendo assim, entende-se que 0s produtos mais
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caros serdo comprados por quem tem poder aquisitivo maior, por isso esse deve ser
mais tributado do que quem adquire produtos imprescindiveis a vida.

Vale destacar aqui que, de certa forma, todos os principios se
complementam, e todos eles serdo importantes para o assunto principal deste

trabalho, a substituic&o tributaria do ICMS.
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CAPITULO Il - O ICMS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 CONSIDERACOES ACERCA DA LEGALIDADE DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

Como ja citado, o Estado cria os impostos para que possam suprir as
necessidades dos cidaddos que vivem em sociedade. E obrigagcdo dos membros
dessa sociedade patrocinar esses gastos. Assim sdo criados 0s impostos.

A legalidade da cobranca destes tributos esta na regra-matriz de incidéncia
tributaria, que consiste em uma norma primaria, ou seja, uma relacdo juridica que
obriga o sujeito passivo a recolher uma quantia em dinheiro aos cofres publicos,
surgindo assim a relagao juridica tributéria. Vale lembrar que sem norma juridica o

Estado fica impedido de exigir qualquer prestacéo por parte do contribuinte.

Diante da legalidade da cobranca do ICMS, acompanharemos seu

desenvolvimento historico e suas regras de aplicabilidade.

2.2 ASPECTOS GERAIS DO ICMS

O ICMS era chamado inicialmente de IVC (imposto sobre vendas e
consignacao) na Constituicao de 1946. Posteriormente foi nomeado ICM (Imposto de
Circulacdo de Mercadoria) na Constituicdo de 1967/1969. Ja na Constituicdo de

1988 nascia o ICMS, com a insercdo da letra “s” de “servigos” ao referido imposto.

No Brasil, os impostos sobre consumo representam grande parte da
arrecadacgéo, possuindo nove tributos indiretos, e entre eles o ICMS. O citado
imposto € o0 mais relevante por se tratar do imposto de maior arrecadacdo em ambito
nacional e a mais significativa fonte de recurso dos Estados da Federacao.

O art. 155, II, da Constituicdo Federal estabelece que:

(...) compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos

sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
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de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior.

Vale ressaltar que o ICMS nao tributa as mercadorias em si, e sim as
operacdes, negocios juridicos, que resultem em sua circulagdo. Logo, o imposto s6
podera ser cobrado em operagdes onde ocorrem a circulacdo da mercadoria. Sobre

0 assunto, Vasconcellos (2014, p. 28) explica:
A tributacdo sobre o consumo atinge diretamente as despesas
efetuadas pelos consumidores. Significa dizer que néo incide sobre o
custo do produtor ou do vendedor na producao e na comercializacado
do bem, mas sobre a ‘quantia que representa o valor que o

consumidor tera de assumir para usufruir de determinado bem ou
servigo produzido por outrem’™.

O termo “circulagao de mercadoria” deve ser corretamente interpretado, pois
deve haver a circulacao juridica de mercadoria, o que pressupde a transferéncia de
propriedade de determinada mercadoria, e ndo apenas sua circulacao fisica.
Seguindo essa linha, Costa (1979 apud Vasconsellos, 2014, p. 127) explica:

Pode, contudo, haver circulagdo sem transferéncia de posse ou de
propriedade. Quando um comerciante em nome individual consome
mercadorias que adquiriu para revenda, existe circulacdo, dentro do
conceito que tentamos construir a luz da Constituicdo. Admitida a
existéncia dos demais elementos do fato gerador, este consumo
acarretard incidéncia do ICMS.

Outro ponto importante sobre a interpretacdo deste termo € o que pode ser
considerado mercadoria. Para o Direito, entende-se que mercadoria € um bem
movel e possivel de comercializacdo, e sua circulagdo tem como intuito a geracao de
lucro. Melo (2009, p. 515) discorre o seguinte sobre o que pode ser considerado

mercadoria:

Mercadoria é o bem corpoéreo da atividade empresarial, tendo por
objeto a sua distribuicdo para consumo, compreendendo-se no
estoque da empresa, distinguindo-se das coisas que tenham
qualificacdo diversa. Segundo a ciéncia contabil, como é o caso do
ativo permanente.

A interpretacdo ainda sugere que, para ser considerado mercadoria, a
pessoa, fisica ou juridica, que comercializa esse bem, pratica esta atividade
regularmente e a faz com o intuito de lucro, ou seja, sua atividade principal para

geracao de renda.

Outro ponto a ser considerado na cobranca do ICMS é o fator temporal. Deve-
se determinar corretamente 0 momento em que ocorre o fato gerador do devido

imposto. O fato gerador ocorre antes mesmo de a mercadoria entrar em transito.
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Quando é efetivada a compra, mesmo que seu pagamento e sua entrega sejam em

prazo posterior.

O que ocorre € que quando a mercadoria deixa de ser de posse do vendedor
e passa a ser de posse do comprador, ha a obrigacdo do comprador de pagar pela
mercadoria e o direito da Administracdo Publica de cobrar o respectivo imposto.
Porém, alguns pontos devem ser observados nessa transacao.

Embora haja a obrigacdo de pagar pela mercadoria comprada antes mesmo
de ser entregue, 0 prazo maximo para se efetivar o fato gerador € justamente a
entrega da mercadoria, e essa deve ser devidamente entregue, pois caso O
comprador recuse a mercadoria ou ndo a receba por algum motivo, nao é realizado

o fato gerador e, portanto, ndo ha a obrigacdo do pagamento do tributo.

Também ndo pode ser tributada a mercadoria que apenas é transferida de um
local para o outro, sem que haja a troca de titularidade, ou seja, dois locais
diferentes pertencentes a mesma pessoa fisica ou juridica. Nesse caso, embora haja
a transferéncia do bem, é apenas a transferéncia fisica, ndo ha contrato de compra e

venda, portanto ndo ha transacéo juridica e esta mercadoria ndo pode ser tributada.

Portanto, hd muitas consideracBes a se fazer antes da cobranca ou ndo do
ICMS. Todos os casos devem ser analisados para que ndo haja cobranca indevida
do imposto, ou, por outro lado, ndo tributar corretamente a transacdo. O nao
pagamento do devido imposto pode causar multas e encargos ao contribuinte, além

de processo judicial a empresa.

2.3 SUJEITO PASSIVO DA TRANSACAO DO ICMS

O sujeito passivo da obrigacao de recolhimento do devido tributo € aquele que
realiza a operacao de circulacdo de mercadoria, podendo ser o produtor, o industrial,
0 comerciante, o prestador de servi¢o sujeito ao ICMS, ou seja, aquele que possui 0

bem ou que presta o servico.

Mais adiante explicaremos que, quando a mercadoria esta sujeita a

substituicao tributaria, ndo deve ser tributada por ICMS na operacé&o normal, mas por
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enquanto iremos admitir que ndo h4 o pagamento do tributo por substituicdo
tributaria.

Vale ressaltar que ndo € qualquer venda de mercadoria que gera a obrigacéo
de recolhimento do imposto. O art. 4° da Lei Complementar n° 87 de 13 de setembro
de 1996 determina que apenas é contribuinte do ICMS aquele que pratica o

comércio de mercadoria:

(...) habitualmente ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacdes de circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda
gue as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Logo, a pessoa fisica ou juridica que decide vender um bem apenas porque
esse se tornou obsoleto, ou para pagar dividas, por exemplo, ndo pode ser

considerado sujeito passivo do ICMS.

O que caracteriza 0 sujeito passivo do ICMS é a venda habitual de certo
produto, quando este € a fonte principal de lucro da pessoa fisica ou juridica, atos de
comércio regulares. Ressalta-se que, mesmo atos clandestinos, como vendedores
irregulares, sdo considerados sujeitos passivos do ICMS, pois faz dessa atividade

regular e sua fonte principal de lucro.

2.4 BASE DE CALCULO E ALIQUOTA DO ICMS

Em principio, a base de calculo do ICMS é o valor de mercado do bem
transmitido, podendo até ser menor, mas nunca maior do que o valor da mercadoria
transmitida, uma vez que estaria atingindo riqueza que ndo compde o valor da

operacao.

Para que haja garantia de que a mercadoria esta sento tributada de acordo
com a Constituicdo, deve haver uma correlacdo entre a base de célculo e a hipétese
de incidéncia do tributo. Exemplificando, se a hipdtese de incidéncia for a venda de
uma mercadoria, entdo sua base de céalculo somente podera ser o valor de venda
realizado na operacdo. Qualquer valor maior que o valor da mercadoria praticada na
transagdo pode ser considerada apropriagdo da riqueza do contribuinte, pois € maior

do que a transacgao que esta sendo praticada.
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Ha casos em que outros valores podem compor a base de célculo, como
quando ha cobranca de frete por parte do vendedor e este valor é cobrado na nota
fiscal. Neste caso o valor do frete também compde a base de calculo do imposto.
Porém, outros valores como IPI n&do serdo incluidos na base de calculo, de acordo

com o Art. 155, Xl da Constituicdo Federal, que determina que:

(...) ndo compreendera, na base de célculo do ICMS, o montante do
imposto sobre produtos industrializados, quando a operagéo,
realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a
industrializacdo ou a comercializacdo, configure fato gerador dos dois
impostos (ICMS e IPI).

Como regra geral, o imposto sobre produtos industrializados, nos termos do §

2° do art. 13, da LC 87/96, e do inciso XI do § 2° do art. 155 da Carta Magna:
(@) néo integra a base de célculo do ICMS somente quando
concorrerem as seguintes condigdes:
(1) a operacao for realizada entre contribuintes;

(2) o objeto da operacdo for produto destinado a industrializagéo ou a
comercializagdo; e

(3) a operacao configurar fato gerador de ambos os impostos.

(b) integra a base de calculo do ICMS se ocorrer qualguer das
seguintes condicdes:

(1) a operacao néao for realizada entre contribuintes;

(2) o objeto da operacao for produto ndo destinado a industrializacéo
ou a comercializacéo; e

(3) a operacéo nédo configurar fato gerador de ambos os impostos.
Dito isso, para determinar a base de célculo do imposto cobrado, devemos
agora determinar a aliquota que deve ser aplicada para a cobranca do respectivo
tributo.

A aliquota do ICMS pode ser fixada por lei ordinaria dos Estados e do Distrito

Federal, porém, essa determinacdo ndo € livre, ela €& controlada pelas
determinacdes da Constituicdo Federal em seu art. 155, 82° IV, V e VI, que

determina;:

Art. 155. (...)

§2°. O imposto previsto no inciso |l atendera o seguinte:

(..

IV — resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um terco dos Senadores, aprovado pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as
operacdes e prestacoes, interestaduais e de exportacao;
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V — é facultado ao Senado Federal:

a) Estabelecer aliquotas minimas nas operac¢des internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria
absoluta de seus membros;

b) Fixar aliguotas maximas nas mesmas operacdes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante
resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
tercos de seus membros;

IV — salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito

Federal, nos termos do disposto no inciso Xll, “g”, as aliquotas
internas, nas operacg0des relativas a circulacdo de mercadorias e nas
prestacGes de servico, hdo poderdo ser inferiores as previstas para
operacdes interestaduais.

Para evitar atritos entre os Estados e o Distrito Federal, o Senado Federal
determina os limites percentuais em que o0s Estados devem enquadrar suas
aliquotas internas. Esses limites estdo dentro da competéncia constitucional. Porém,
atualmente, o Senado Federal ainda ndo editou resolugdo do inciso V
supramencionado, que poderia neutralizar abusos, como falta de aliquotas em

algumas operagdes que impossibilitam a tributagéo.

Ressalta-se que o Senado ndo pode fixar a aliquota a ser utilizada pelo
estado, ele apenas delimita a aliguota maxima e minima que pode ser utilizada, a
fixacdo da aliquota por produto é de responsabilidade dos Estados e do Distrito
Federal através de lei ordinéria.

Para que a autonomia dos Estados em determinar a aliquota interna néao crie
uma guerra fiscal entre eles, determinou-se que a aliquota interna ndo podera ser
inferior a aliquota interestadual. A prépria resolucédo do Senado, no inciso VI do §2°,
art. 155 da Constituicdo Federal determina que somente podera estabelecer aliquota
inferior a aliquota interestadual se for conveniado entre os Estados e o Distrito
Federal. Essa determinacdo existe para ndo desestimular o comércio entre 0s

Estados, uma vez que, quando a aliquota interna é maior do que a aliquota
interestadual, € mais vantajoso fazer transac6es dentro do préprio estado.

Importante lembrar que estas aliquotas séo fixadas dentro do principio da
seletividade, conforme citado no capitulo anterior. Para exemplificar, no estado de
Séo Paulo as aliquotas variam de 7% (sete por cento) a 25% (vinte e cinco por
cento), sendo a de 7% aplicada, dentre outros produtos, ao ovo integral

pasteurizado, a de 12% a farinha de trigo e a de 25% as raquetes de ténis.
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2.5 DIREITO AO CREDITO DO ICMS E O PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

A palavra “cumulativo” traz o sentido de acréscimo, aumento. Ou seja, tem-se
que a nocdo de tributo cumulativo esté relacionada sobre a sobreposi¢cdo do valor
gue incide sucessivamente sobre as fazes do ciclo econémico, que vai da producéo
até a comercializacdo do produto. Este engloba o valor total do produto em cada

operacéo, inclusive o valor do tributo pago anteriormente.

Como vantagens sobre este método de tributacdo temos a facilidade de
aplicacdo e compreensao do calculo, facilitando assim a arrecadacéo e fiscalizacao,
0 que possibilita garantir um volume consideravel de arrecadacdo, mesmo que as
aliguotas sejam moderadas, pois as bases de célculo sao elevadas. Assim, dilui-se o

impacto tributario entre um ndmero maior de contribuintes.

Porém, o que acontece com esse tipo de tributacéo € o que se conhece como
“‘incidéncia de imposto em cascata”, pois o valor do tributo se incorpora ao valor e ao
preco da operacao, provocando assim a ampliagdo da base de calculo da incidéncia
posterior. Isso ocorre porque, na tributacdo pelo regime cumulativo ndo ha o

aproveitamento de crédito, gerando elevadas cargas tributarias a serem pagas.
Nesse sentido, Silveira (2009, p. 326) conclui:

(...) diferentemente do que ocorre no regime da ndo cumulatividade,
ndo ha a manutencdo de créditos pagos nas operagfes anteriores,
fazendo com que o imposto incida em cascata, aumentando
significativamente 0 montante do imposto pago no ciclo econdmico

(o).

Assim sendo, quanto maior a cadeia de producdo e comercializacdo, maior

sera a tributacdo sobre um Unico produto.

Embora seja citada pela Emenda Constitucional de 1965, a possibilidade de
crédito derivado da compra de mercadoria (ndo cumulatividade) surgiu no Brasil
primeiramente, no plano legal, na Lei 2.974/1956, que conferia ao contribuinte a
possibilidade de abater do montante devido nas vendas de bens no mercado interno

o valor do imposto recolhido pela incidéncia na operacéo de importacao.

Em 1958, através da Lei n° 3.520, o alcance da ndo cumulatividade se

ampliou, permitindo que o contribuinte industrial deduzisse do montante do imposto
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a pagar o valor referente ao imposto “recebido” nas aquisi¢des de matérias-primas

utilizadas na fabricagéao de seus produtos.

Neste contexto comecam a surgir as discussdes entre o Fisco e 0
contribuinte, pois o Fisco entende que apenas o crédito derivado da matéria-prima
que foi efetivamente utilizada na confeccdo do produto deve ser utilizado como
crédito (crédito fisico), e o contribuinte interpreta que todo valor contingente ao

processo de industrializacdo deve gerar crédito (crédito financeiro).

No ambito estadual, a ndo cumulatividade surge diretamente na Constituicdo
Federal com a Emenda Constitucional n° 18 de 1965 que retira do Sistema Tributario
Nacional o antigo IVC e inclui o ICM, que é ndo cumulativo. O art. 155, paragrafo 2°,

| e Il, do Texto Constitucional determina:

Art. 155. [...]
Paragrafo 2° - O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

| — serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado ou pelo Distrito Federal,

Il — a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacao:

a) Nao implicara crédito para compensacao com o montante devido
nas operacdes ou prestacdes seguintes;
b) Acarretard anulagéo do crédito relativo as operacdes anteriores.

Na interpretacdo da Constituicdo Federal, quando se refere a “cada operagao”
e ndo a cada mercadoria ou bem, o texto deixa expresso que a compensacao
prevista para o ICMS nao se limita aos créditos fisicos, tornando assim irrelevante a

origem ou a destinacéo dos créditos de ICMS.

De acordo com o relatério da Comissdo da Reforma Constitucional, essa
mudanca teve por objetivo eliminar “os maleficios econdmicos da superposicdo em
cascata”’, quando o imposto incide sobre o mesmo produto varias vezes sem a

possibilidade de desconto e com a base de calculo cada vez mais alta.

Economicamente, a n&do cumulatividade traz vantagens, pois gera
neutralidade na concorréncia e na formacao de preco, tendo a possibilidade para o
contribuinte de transferéncia juridica do énus tributario ao consumidor final. Assim, a

carga tributéaria fica distribuida pelo ciclo de producéo e circulagéo.
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De acordo com o art. 155, § 2 da Constituicdo Federal, a ndo cumulatividade
do ICMS ¢ obtida “compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores (...)". Portanto, o contribuinte recolhe apenas a diferenca entre o ICMS
referente ao seu montante de vendas e o ICMS obtido em suas compras (operacgdes
ou prestacdes anteriores).

Logo, a sistematica utilizada é de débito/crédito para as operacdes referentes
ao pagamento do ICMS. Caso o valor pago de tributos nas vendas seja maior do
que o das compras, paga-se o valor devido. No contrario, quando o valor recebido
dos tributos das compras ultrapassa o valor devido referente as vendas, o valor

gerado do crédito é transferido para aproveitamento nos meses subsequentes.

2.5.1 Créditos Fisicos e Créditos Financeiros

E possivel se creditar sobre o ICMS pago nas operacbes anteriores pelo
regime da ndo cumulatividade de duas formas: pela adoc¢édo do sistema de créditos

fisicos ou de créditos financeiros.

Pela sistematica do crédito fisico, o aproveitamento do crédito esta
diretamente relacionado a aplicacdo fisica das mercadorias que ingressam no
estabelecimento do produto tributado ou revendido. Ou seja, as mercadorias devem,
obrigatoriamente, ser agregadas a mercadoria que saira do estabelecimento.

Esse sistema, portanto, restringe de certa forma o crédito, pois ndo permite a
tomada de créditos referentes aos impostos pagos nas operacdes anteriores
referentes a aquisicdo de maquinas, ferramentas ou bens do ativo fixo, por exemplo.
E permitido apenas o crédito dos bens adquiridos que se incorporem fisicamente ao
produto final ou que s&o consumidos diretamente no curso do processo de

producao.
Sobre o assunto, Schoueri (2011, p. 367) conclui:

Assim, em uma primeira aproximagdo, denominada crédito fisico,
apenas se pode cogitar crédito de tributo pago em etapa anterior se
esta compreendeu um produto agregado, fisicamente, aquele
tributado na etapa seguinte. Ou seja: A matéria-prima, porque
componente fisico do produto final, considera-se incorporado aquele,
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assegurando-se, na venda do Ultimo, que se compense o tributo que
incidiu na transacdo de aquisicdo da primeira. Ainda na ideia de
crédito fisico, admite-se que um ou outro produto ndo se integre ao
produto revendido, mas tenha sido desgastado na sua produgéo,
autorizando-se, assim, o creditamento do tributo incidente sobre
aquele.

Resumidamente, o crédito fisico relaciona-se exclusivamente com o0s

produtos que integram o produto final.

J4 o sistema de crédito financeiro é amplo e irrestrito, pois permite o
aproveitamento de crédito das operacfes de entrada de bens no estabelecimento
mesmo que esses nao incorporem direta ou fisicamente o bem produzido. O direito
ao crédito abrange o imposto relativo a qualquer bem adquirido pelo

estabelecimento, essencial e imprescindivel a atividade, como bens do ativo

imobilizado, material de embalagem e bens instrumentais.

A questao é saber identificar qual dos dois sistemas é permitido na apuracao
do ICMS. Vejamos: o inciso | do paragrafo 2° do artigo 155 da Constituicdo Federal
determina que é possivel compensar® (...) o que for devido em cada operacao
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com 0 montante

cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Como se refere a “cada operacdo” e ndo a cada mercadoria ou bem, o Texto
Constitucional deixa expresso que, no caso do ICMS, os créditos ndo se limitam

apenas aos créditos fisicos, mas também aos créditos financeiros.

2.5.2 Restrigcdes Constitucionais ao Principio da Ndo Cumulatividade

Embora a Constituicdo Federal garanta o direito ao crédito do ICMS, h& casos
em que a propria Constituicdo restringe esse direito. H4 na Carta Magna duas

hipéteses que reduzem o direito de crédito:

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

| — serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal,

Il — a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislacao:
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a) Nao implicara crédito para compensac¢do com o montante devido
nas operagdes ou prestagdes seguintes;
b) Acarretara a anulacéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Pode-se concluir qgue apenas a Constituicdo € capaz de reduzir ou restringir o
principio da ndo cumulatividade na apuracdo do ICMS. Constitucionalmente, a ndo

cumulatividade foi especifica e expressamente concedida de forma irrestrita.

As duas Unicas excecbOes ao direito de crédito previsto na Constituicdo

Federal é a isencdo e a ndo incidéncia. Os demais créditos devem ser aproveitados.

Contudo, conforme texto de Teixeira (2002, p. 223), as préprias restricdes
constitucionais apresentam tracos de cumulatividade, uma vez que a isen¢ao ou nao
incidéncia quando ocorre no meio da cadeia produtiva ndo permitira compensar o
imposto eventualmente pago nas operacdes anteriores. Dessa forma, o imposto
eventualmente pago ficara perdido, ndo podendo ser utilizado se, por acaso, surgir

uma operacao posteriormente tributada. Vejamos:

A concesséo de isenc¢des intercorrentes (no meio do ciclo produtivo
ou comercial) gera cumulatividade, terminando o Estado por
arrecadar mais do que arrecadaria, caso ndo houvesse isencéo.
Esse fenbmeno ocorre, tendo em vista que o operador isento, caso
ndo houvesse isengdo, poderia creditar do imposto pago nas
aquisicoes, podendo abaté-lo dos débitos porventura existentes.
Havendo isencdo simples, ele ndo pode aproveitar os créditos das
aquisicbes e o0 imposto pago nesse momento integrara
definitvamente o seu custo de producdo, sendo repassado
imediatamente para o preco do produto, 0 que acarreta um aumento
do preco por questdes fiscais, e ndo por razdes de mercado.

Assim, conclui-se que a propria constituicdo acaba por ferir o principio da ndo
cumulatividade quando isenta ou permite a ndo incidéncia sobre o imposto. Para
diminuir o prejuizo da cumulatividade autorizada na Constituicdo Federal, o
Legislador Contribuinte condicionou a concessdo das isencdes a previsdo em
legislacdo complementar ou instituicdo por convénios celebrados pelos Estados, a
fim de que os beneficios fossem aplicados de forma harm&nica no territorio nacional.
Pretende-se assim manter a neutralidade na tributacéo entre os Estados e o Distrito

Federal.
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2.6 NAO CONTRIBUINTE DO ICMS

De acordo com a legislacéo vigente, o que caracteriza o contribuinte do ICMS
€ qualquer pessoa fisica ou juridica que realize, com habitualidade ou em volume
que caracterize intuito comercial, operacfes de circulacdo de mercadoria. De uma
forma geral sdo as pessoas que possuem inscricdo no Cadastro de Contribuintes do

ICMS, ou seja, as pessoas que possuem Inscricdo Estadual.

Porém, deve-se definir o que caracteriza uma pessoa, fisica ou juridica, para

gue se enquadre a nao contribuinte do ICMS.

Se a legislacao define que a base do fato gerador do ICMS ¢ a circulacédo de
mercadoria ou prestacdo de servico, mesmo que se inicie no exterior, o que
caracteriza o ndo contribuinte € a “quebra” da circulagdo de mercadoria. Isso ocorre,
por exemplo, nas vendas a consumidor final, pois esse, quando adquire a
mercadoria ndo a coloca de volta em circulacdo, consome o produto encerrando o

ciclo.

Ha casos em que o consumidor final € um prestador de servicgo, logo, ele esta
sujeito a incidéncia do ISS, e nesse caso ele pode ser considerado nao contribuinte
do ICMS, pois ja é contribuinte do ISS. Um exemplo comum sdo as empresas de

construcao civil.

Portanto, se a empresa se enquadra nos quesitos acima, ela ndo tera
inscricdo no Cadastro de Contribuintes do ICMS nao tendo, por consequéncia,

inscricdo estadual e podendo se caracterizar como nao contribuinte do ICMS.

A implicacéo disso sdo as empresas ndo contribuintes do ICMS que adquirem

produtos em outros Estados que n&o o seu Estado de localizacao.

A constituicdo Federal, até o ano de 2015 determinava que as vendas
realizadas a nao contribuintes do ICMS em estado diferente do estado de origem da
mercadoria, deveria destacar a aliquota do ICMS interna vigente no estado de
origem da mercadoria, e ndo a aliquota interestadual entre os Estados, como ocorre

nas vendas para outros Estados a consumidor final contribuinte do ICMS.

Porém, a partir de janeiro de 2016, Através da Emenda Constitucional

87/2015, entrou em vigéncia o “Diferencial de Aliquotas do ICMS a Consumidor Final
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nao Contribuinte”, que determina que ndo mais sera destacada a aliquota do ICMS
interna do Estado de origem, mas sim a aliquota interestadual, igualando a forma de

arrecadacéo do ICMS entre contribuintes e ndo contribuintes.

Vale ressaltar que nas vendas a consumidor final ndo ha pagamento do ICMS
por substituicdo tributaria, mas devido a relevancia do tema, adiante sera abordado
o recolhimento do diferencial de aliquota entre os Estados, que embora recolhido de
forma parecida, ndo deve ser confundido com pagamento do ICMS por substituicdo

tributaria.

2.7 DIFAL - DIFERENCIAL DE ALIQUOTA

O DIFAL (Diferencial de aliquota) deve ser recolhido quando o contribuinte do
ICMS ou o ndo contribuinte adquire mercadoria de outro Estado, indiferente das
regras da substituicdo tributaria. Essa arrecadacdo, embora seja em mesma guia
que a arrecadacao do ICMS por substituicdo tributaria, ndo € reconhecida como
substituicao tributaria, pois independe de acordos ou protocolos entre os estados.

Antes da EC (Emenda Constitucional) 87/2015, apenas as empresas
contribuintes do ICMS recolhiam o DIFAL, porém, a referida emenda publicada no
DOU (Diario Oficial da Unido) 1 de 17/04/2015 em vigor em 01/01/2016 determinou
que o DIFAL deveria ser recolhido tanto nas transac¢des com contribuintes como nao
contribuintes do ICMS.

A grande diferenca entre o recolhimento do DIFAL entre contribuintes e néo
contribuintes do ICMS é quem o recolhe e qual Estado, se o de origem ou de destino

da mercadoria, recebe o beneficio.

Quando a empresa compradora é contribuinte do ICMS, ela deve recolher o
DIFAL através de guia GNRE (Guia Nacional de Recolhimento de Tributos
Estaduais) total para o estado de destino da mercadoria. O recolhimento e
pagamento sdo de responsabilidade do contribuinte comprador, e ndo do vendedor,

como nos casos da substituicéo tributéaria.

J& nos casos em que o comprador € ndo contribuinte do ICMS, a EC 87/2015

assim determina:
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A responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do
imposto.

O imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual sera partilhado entre os Estados de origem e de
destino, na seguinte proporgao

I—(.)

Il — para 0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

Il — para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (gquarenta por cento) para o Estado de origem;

IV — para 0 ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de
destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V — a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Concluindo, nos casos de venda para outros Estados a consumidor final ndo
contribuinte do ICMS, o vendedor é quem deve recolher o DIFAL referente a
operacdo nas proporc¢des citadas acima. Aqui, o que difere o recolhimento € que a
porcentagem da arrecadacdo destinada ao Estado de destino € paga através de
guia GNRE e a porcentagem da arrecadacao referente ao Estado de origem € pago
em apuracao mensal juntamente com a apuracdo do ICMS do periodo. Nesse caso,

tanto o pagamento quanto o recolhimento séo de responsabilidade do fornecedor.
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CAPITULO Ill - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O termo substituicdo tributaria serve para designar uma terceira pessoa
responsavel pelo pagamento do tributo na relagéo juridica. E importante salientar
que a ST ndo é um imposto novo, e sim uma nova modalidade de cobranga possivel
do ICMS, onde o sujeito ativo tem a opc¢ao de exigir a prestacéo do tributo de uma

terceira pessoa que ndo a constitucionalmente determinada na relagao juridica.

A legalidade dessa modalidade de cobranca esta no art. 128 do Cddigo

Tributério Nacional, que determina:

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

A interpretacdo do que coloca o CTN (Cddigo Tributario Nacional) é que ha
apenas a substituicdo da responsabilidade tributaria, visto que em todas as
situacdes ha a colocacdo de uma pessoa em lugar de outra no plano passivo da

relacdo tributaria, ndo diminuindo nem isentando a arrecadacao do tributo.
Paulsen (2010, p. 895) assim se manifesta sobre o assunto:

A substitui¢do tributéria € uma das formas de atribuicdo a terceiro da
responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo tributaria. Na
substituicdo, o chamado responsavel tributario por substituicdo fica
com o encargo de tomar as providencias necessarias a realizagéo do
recolhimento. A obrigacdo ja nasce para o substituto que, no entanto,
tem de ter modos de reter ou exigir o montante do contribuinte, que é
guem deve suportar o 6nus econdmico da tributacao.

Em outras palavras, a ST cria uma relagdo direta ou indireta entre o substituto
e 0 substituido, ou entre o substituido e o fato juridico tributario, e
consequentemente a imposicdo do substituto de cumprir a obrigagdo tributaria
gerada em virtude do fato juridicamente relevante praticado pelo substituido, ao

mesmo tempo em que isenta o substituido de cumprir a obrigacdo. Isso afasta
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totalmente o verdadeiro contribuinte (quem realiza o fato gerador) do encargo da

obrigacao.

Outro ponto acerca da ST é que na modalidade “para frente” do imposto ha a
obrigacdo tributaria sem a ocorréncia do fato gerador. Sobre o assunto, Silva (2011
apud Rocha, 2012, p. 164) expde:

Exatamente por esta indesmentivel conclusdo, a Emenda
Constitucional 3/93 desafia a argucia dos estudiosos do direito
tributaria, na medida em que possibilita a cobranca antecipada de um
tributo sem a ocorréncia prévia ou, a0 menos, concomitante de seu
fato gerador e, portanto, rigorosamente antes de surgir a respectiva
obrigacdo tributéria e correlato crédito tributério.

Sendo assim, muitos entendem que ndo ha a obrigacéo tributaria, uma vez

gue ainda nao ocorreu o fato gerador.

O fato é que a ST surgiu para facilitar o controle da fiscalizag&o, pois quando
existe a cobranca do tributo por ST, estima-se o valor que seria pago por toda a
cadeia e este valor é cobrado, em sua totalidade, quando sai do fabricante. Assim,
os Estados e o Distrito Federal aumentam a arrecadacao e facilitam a fiscalizacéo,

pois apenas um contribuinte é fiscalizado.

O que se pode concluir, neste caso, é que a ST acaba com a caracteristica
“ndo cumulativa” do tributo, visto que ele passa de plurifasico (varias fases) para
monofasico (apenas uma etapa) presumindo que o tributo repercutiu em sua

totalidade ao consumidor final.
Sobre esse assunto, Rocha (2012, p. 168) discorre:

Se o fato gerador da obrigacao tributaria é a situacao definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, nos termos do art.
114, do Cddigo Tributario Nacional, e se sua obrigacdo principal
surge com a ocorréncia do fato gerador, nos termos do art. 113, § 1°,
do mesmo Cddigo, e se a primeira operagdo do ciclo comercial de
um bem é necessariamente e suficiente para fazer nascer uma
obrigacdo de pagar imposto ao Estado, talvez n&o haja que se falar
em presuncéo. E um fato gerador. Se houver alguma antecipacéo, é
da incidéncia, mas isso é dado prejuridico. (grifo do autor)

Embora haja uma discussdo maior sobre o assunto, a obrigacdo de
pagamento por ST é devida e legal, basta que o Estado a exija. Vale lembrar que a
tributacdo se da por operagédo, ou seja, nem todos os produtos em um mesmo
estado sera pelo regime de ST, ha produtos tributados assim e produtos tributados

normalmente pelo principio da ndo cumulatividade.
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3.2 EVOLUCAO HISTORICA DAS NORMAS DO MECANISMO SUBSTITUTIVO

Como a substituicdo tributédria do ICMS tem ganhado maior repercusséo
recentemente no ambito juridico, supbe-se que o assunto é recente no ornamento
juridico brasileiro. Porém, a primeira manifestacdo de tal possibilidade pode ser
identificada no proprio Codigo Tributario Nacional em 1966, com a Lei n° 5.172, em

seu art. 128, ja citado neste trabalho.

Vale destacar que com a edicdo da Emenda Constitucional n° 01 de 17 de
outubro de 1969, o CTN manteve a figura do responsavel tributario sendo englobado

por esta lei.

J4 em dezembro de 1983 com a edicdo da Lei Complementar n° 44, o
Decreto Lei n° 406/68 foi alterado e a figura do responsavel tributario foi destacada e
classificada pela referida norma, possibilitando aos Estados sustentar a legitimidade

de tal sistematica. Vejamos:
Art. 3° - Ficam acrescentados ao art. 6° do Decreto-Lei n° 406, de 31
de dezembro de 1968, os seguintes paragrafos:
FANEBO. e
§ 3° - A lei estadual podera atribuir a condi¢éo de responsavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte,
guanto ao imposto devido na operacdo ou operagBes anteriores
promovidas com a mercadoria ou seus insumos;

b) ao produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto ao
imposto devido pelo comerciante varejista;

Cc) ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo
comerciante atacadista e pelo comerciante varejista;

d) aos transportadores, depositarios e demais encarregados da
guarda ou comercializacdo de mercadorias.

§ 4° - Caso o responsavel e o contribuinte substituido estejam
estabelecidos em Estados diversos, a substituicdo dependera de
convénio entre os Estados interessados."

A partir de entdo a utilizagdo da ST popularizou-se definitivamente como
mecanismo facilitador da fiscalizagdo e do recolhimento de ICMS, tanto nas
operacfes internas como nas operacdes interestaduais. Porém, muitos ainda

guestionavam a constitucionalidade da cobranca do ICMS por ST.

Acerca desse assunto, Benicio (2010, p. 123) discorre:
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A utilizacdo cada vez mais intensa dessa técnica de arrecadacao,
todavia, passou a ser fortemente criticada por parcela da doutrina,
eis que ndo encontrava, tais como as demais espécies de sujeicado
passiva indireta, suficiente respaldo constitucional, explicito ou
implicito. A economia de gastos e de tempo e a eficiéncia no
combate as praticas evasivas pareciam impor, no entanto, o
entendimento pragmatico de que a substituicdo tributaria por
conveniéncia ndo poderia, simplesmente, ser suprimida da dinamica
fiscal.

Surge, entdo, a Carta Politica de 1988 para ratificar definitivamente a opinido
daqueles que tinham duavidas acerca da constitucionalidade da cobranca do ICMS
por substituicao tributaria. Posteriormente, em 1993, a Emenda Constitucional n° 03

em seu 8 7° no art. 150 da CF determina:

§ 7° A lei podera atribuir ao sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso néo se realize o fato gerador presumido.

Dando continuidade, apenas com a edi¢do da Lei Complementar n° 87/96 foi
regulamentado o preceito constitucional previsto no 8§ 7°, do art. 150, da Carta
Magma, trazendo, assim, as regras basicas que deveriam ser observadas pelos

Estados e pelo Distrito Federal na instituicdo do ICMS por substituicao tributaria.

Determinada a legalidade da Substituicdo Tributaria do ICMS, levantaremos
agora a questdo da base de calculo e a margem de valor agregado a ser aplicada na
cobranca do ICMS por ST.

3.3 MODALIDADES DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Embora o foco deste trabalho esteja na cobranca de ICMS por substituicdo
tributaria “para frente”, faremos uma breve sintese das 3 modalidades de cobranga
do ICMS por ST, sendo: a substituicdo tributaria regressiva ou antecedente (para
tras); a substituicdo tributaria concomitante; e a substituigdo tributaria progressiva ou

subsequente (para frente).



45

3.3.1 Substituicdo tributaria regressiva ou antecedente (para trés)

A substituicdo tributaria “para tras” do ICMS ocorre quando a pessoa
responsavel pelo pagamento do imposto participa da cadeia circulatéria em
momento posterior ao da ocorréncia do fato gerador, ou seja, o devido imposto sera

pago por outra pessoa em momento futuro, relativamente ao fato ja ocorrido.

Salienta-se que, a cobranca do imposto por ST € utilizada para facilitar a
fiscalizacdo, portanto, ndo ha perdas para o Estado quanto a sua arrecadacdo. No
caso da cobranca do ICMS-ST para tras, o responsavel pelo recolhimento do devido
imposto € a pessoa colocada no final da cadeia, concentrando-se assim, todo o
ICMS incidente ao longo de toda a cadeia na pessoa do substituto. Embora n&o haja
perdas, para o Fisco h4 a desvantagem de que o imposto s6 sera recolhido ao final

da cadeia, e ndo no comec¢o, como ocorre na cobranca do ICMS-ST para frente.

Outro ponto que difere o pagamento de ICMS-ST para tras é que, neste caso,
nao € necessario presumir o valor da operacdo, pois o proprio substituto é quem vai
apurar o tributo, a base de célculo e a aliquota, e esses ja sao conhecidos pelo
contribuinte. Assim, o valor recolhido corresponde exatamente ao que seria devido

pelo substituido.

3.3.2 Substituicdo tributaria concomitante

Esta modalidade de cobranca, assim como a cobranca do ICMS-ST para tras,
é de facil identificacdo de seu valor de base, logo, o valor do tributo a ser cobrado
também néo precisa ser previsto, € o valor exato da operacdo. Porém, neste caso, a
cobranca do tributo se da no momento de seu fato gerador, ndo antes nem depois

do fato.

Embora seja a menos utilizada, ele é usualmente realizada nas prestacdes de
servico de transporte, juntamente com a circulagdo da mercadoria. Caracteriza-se
pela cobranca do devido imposto a outro contribuinte e ndo aquele que esteja
realizando a operacdo ou prestacdo de servico concomitante a ocorréncia do fato

gerador.
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3.3.3 Substituicdo tributaria progressiva ou subsequente (para frente)

Esta modalidade de cobranca de tributo é a mais utilizada pelos Estados e
pelo Distrito Federal. Trata-se da cobranca do ICMS antes mesmo do fato gerador
ocorrer, onde o substituto do pagamento do tributo é, em especial, os produtores dos

bens ou seus distribuidores primarios.

Embora seja a forma de tributacdo por substituicao tributaria mais utilizada, é
também a mais discutida e a que mais gera davidas quanto a sua
constitucionalidade, uma vez que deve-se recolher o tributo de toda uma cadeia
gquando o produto sai de seu fabricante através de valor provisionado. Muitos
justificam que h& contradicdes entre esta forma de tributar e os principios
constitucionais. Sobre o tema, Mariano et. al (2009, p. 58) exp0e:

(...) consiste em obrigar outrem a pagar, hdo apenas 0 imposto

atinente a operacdo por ele praticada, mas também, o relativo a
operacdes posteriores.

Fica explicito, nessa hipétese dois fenbmenos de ordem estritamente
ficticia: de um lado, considera-se nascida uma obrigacao tributaria
antes mesmo da ocorréncia do fato in concreto, que justifica a sua
existéncia e, de outro lado, atribui-se a responsabilidade, relativa a
essa obrigacdo, a uma terceira pessoa que, ndo participou, nem
participard, efetivamente, do referido fato imponivel, que, como dito,
ainda nem mesmo aconteceu.

Com essa forma de tributacdo o Estado recebe antecipadamente o imposto
gue, caso fosse necessaria a ocorréncia do fato gerador, iria receber apenas mais
tarde, trazendo assim uma vantagem na arrecadacdo. Porém, h& algumas
controvérsias, pois, presume-se 0 valor a ser pago e muitas vezes esse valor pode

NAo ocorrer, ou ocorrer a maior.

Para que ndo haja perdas na arrecadacdo, as bases de MVA (Margem de
Valor Agregado) sdo bem altas e numa transagédo normal as chances de o fato
gerador nao ocorrer sdo bem maiores do que de ocorrer a maior. Sobre o assunto,
Bonilha (2009, p. 405) ressalta:

Na substituicho para frente ou progressiva, por sua vez, 0
contribuinte de determinada operacdo devera recolher ndo s6 o
tributo porventura incidente sobre a saida da sua mercadoria, como
também antecipar o imposto devido sobre provaveis operacfes
subsequentes, adotando por base de célculo um valor presumivel,
calculado em funcdo das supostas caracteristicas quantitativas do
derradeiro (e futuro) fato gerador. (grifo nosso)
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Ha casos em que h& a necessidade de restituicdo do valor pago, mas este

assunto sera discutido posteriormente.

3.4 A ADEQUACAO DA TRIBUTACAO POR FATO GERADOR PRESUMIDO

A grande problematica, no que diz respeito ao fato gerador presumido para
cobranca do ICMS-ST para frente é que as bases de calculo, muitas vezes, sédo
superestimadas, a fim de aumentar de forma arbitraria o volume de receita. No
julgamento da ADI 1851-4/AL (apud Rocha, 2012, p. 171), o Ministro Marco Aurélio

Mello discorre o seguinte:
(...) Mas, para mim, € muito sintomatico que os Estados queiram
manter um preceito que veda a possibilidade de eles proprios
buscarem diferencas ndo no campo da simples presungdo -—
presuncdo que, segundo o vernaculo, tem-se como temporaria - ,
mas no da realidade. Isso ocorre porque ha parédmetros ditados

unilateralmente. Porque dificilmente teremos uma hipétese em que o
valor presumido ficard aguém daquele resultante do fato gerador.

Além disso, € inegavel que a tributacdo por fato gerador presumido fere
alguns principios constitucionais. Como exemplo, a fixacdo da pauta fiscal superior
ao valor real da operacado, pois caso 0s valores reais sejam inferiores aos valores
arbitrados, deve-se assegurar o crédito do valor excedente, sob pena de ofensa a
ndo cumulatividade e configuracdo de confisco. De acordo com Carrazza (2011, p.
379):

Se nédo for assegurado ao contribuinte o creditamento do valor
excedente ao das operacdes mercantis realizadas estar-se-a, ao lado
da isengdo e da nao incidéncia (art. 155, § 2°, Il, da CF), “criando”
em berrante afronta ao Diploma Magno, mais uma restricdo ao

principio da ndo cumulatividade do ICMS: a pauta fiscal superior a
realidade.

Pois, como ja citado neste trabalho, o valor da operacéo tributada pode ser
inferior, mas nunca superior ao valor da transacédo, ou dos produtos vendidos, pois a

arrecadacéo nao pode gerar lucro aos Estados e ao Distrito Federal.

Por fim, a cobranca do imposto por fato gerador presumido pode ofender ao
principio da capacidade contributiva e a propria concorréncia. Schoueri (2011, p.

486) assim justifica:
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Nesse sentido, a substituicdo tributaria enquanto técnica que visa a
facilitar a arrecadacéo, fiscalizacdo e a coibir a evasédo, surgiu
também com o intuito de assegurar a concorréncia, na medida em
que busca anular as vantagens concorrenciais desfrutadas por
aqueles que se furtam ao pagamento de tributos. Desta forma, em
principio, a substituicdo tributaria poderia ser encarada como um
instrumento tributario que realiza a concorréncia, ao evitar que a
evasao fiscal conduza a distor¢bes, prejudicando concorrentes no
mercado. Fundamenta-se assim, tanto na necessidade de assegurar
eficiéncia a Administracdo Tributaria, quanto no Principio da Livre
Concorréncia.

Porém, nos casos em que as pautas fiscais e a tributacdo presumida do
regime da substituicdo tributaria sdo aplicadas de forma distorcida e com valores
excessivos, em vez de beneficiar a concorréncia, haverd uma interferéncia negativa
na formacdo dos precos, configurando ofensa ao principio da capacidade

contributiva e da livre concorréncia.

Isso mostra a preocupacdo de muitos sobre esta base de calculo
superestimada e a possibilidade de o fato gerador nunca ocorrer, € mesmo assim o
tributo ser pago. No entanto, mesmo com todo questionamento sobre o assunto,

ainda é a modalidade do imposto mais praticada nos Estados.

3.5 BASE DE CALCULO E MARGEM DE VALOR AGREGADO

De nada adianta determinar a base legal da cobranca quando ndo se sabe
como cobrar o devido imposto. Por isso, falaremos agora como determinar a base de
calculo e a forma como o imposto deve ser calculado. Sendo assim, o art. 8° da Lei

Complementar n° 87 de 1996 determina como sendo a base de calculo da operacao:

Art. 8°

I—(.)

a) o valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo
substituto tributario ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos
cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de
Servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as

operacdes ou prestacdes subsequentes.
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De forma geral, a base de célculo do ICMS, assim como a de qualquer outro
tributo, cumpre, em regra, a quantificacdo da divida tributaria, por meio de
mensuracao da substancia do fato gerador. Isto €, a base de céalculo do imposto sera
referente as operacdes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes. Quando de
operacdes ou prestacdes subsequentes, a base de calculo € obtida pela somatdria
das parcelas seguintes.

Porém, além da base de célculo, deve ser determinada também a MVA de
cada produto. MVA é determinado com base nos precos usualmente praticados pelo
mercado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de
informagbes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos

setores. Assim, é adotada a média ponderada dos precos coletados.

Este valor determinado em porcentagem deve ser somado a base de calculo
do produto na operacao, determinando-se uma provisao de quanto seria pago do
imposto em toda a cadeia, ou seja, a base de calculo por ICMS substituicao tributaria

na operacao.

Isso vale apenas para as operacdes realizadas internamente. No caso de
relacdes comerciais interestaduais, o MVA é estabelecido por convénio ou protocolo,
mas esse assunto sera melhor detalhado em capitulo posterior.

Simplificando, a cobranca de ICMS por substituicao tributaria nada mais é do
gue o adiantamento do pagamento do imposto de toda a cadeia através de valor
presumido e determinado por cada Estado. Assim, quando o fabricante vende seu
produto, ele aplica na operacao a tributacdo que o Estado determina que seria pago
desde sua venda até ser adquirido pelo consumidor final.

Concluindo, a MVA foi criada para determinar o valor do imposto antes de
ocorrer o fato gerador de toda a cadeia, ocorrendo apenas a saida da mercadoria de

seu fabricante.

Vale salientar que a MVA é provisionada para que nao haja perdas por parte
do sistema arrecadatério, podendo muitas vezes ndo ocorrer em sua totalidade o
valor provisionado, mas dificilmente ocorrerd a maior. Isso acaba encarecendo o
produto para o contribuinte substituto, sendo vantajoso apenas para os Estados e 0

Distrito Federal.
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3.6 NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL (NCM)

Tao importante quando a ST em si, € a NCM (Nomenclatura Comum do
Mercosul). Como o nome ja sugere, € a nomenclatura que todos os produtos
recebem para que sejam unificados dentro do Mercosul. A NCM é uma sequencia de
8 digitos estabelecido pelo Governo Brasileiro para identificar a natureza das

mercadorias, promovendo o comércio internacional.

Dessa forma, toda mercadoria, tanto importada como fabricada no Brasil,
deve ter um cédigo NCM em sua documentacéo legal (nota fiscal, livros legais, entre
outros), que tem por objetivo classificar os itens de acordo com regulamentos do

Mercosul.

A NCM foi adotada em janeiro de 1995, pelo Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai, tendo como base o SH (Sistema Harmonizado de Designacdo e
Codificacdo de Mercadorias). O SH nada mais € do que um método internacional de
classificacdo de mercadorias que contém uma estrutura de codigos com a descri¢ao
das caracteristicas especificas de cada produto, como origem, materiais que 0

compdem e sua aplicacao.

Dos oito digitos que compdem a NCM, os seis primeiros sdo classificacdo da
SH, e os dois ultimos digitos fazem parte das especificacdes proprias do Mercosul.

Por exemplo, através da NCM 0102.10.10, determina-se:

01 - Animais Vivos

0102 - Animais Vivos da Espécie Bovina
010210 - Reprodutores de Raca Pura
01021010 - Prenhes ou com cria ao pé

Em 1 de janeiro de 2010 a NCM passou a ser obrigatéria nos documentos
fiscais, possibilitando a identificagdo da mercadoria na classificagéo fiscal, que é de
competéncia da Secretaria da Receita Federal. Dessa forma, quem adquire o
produto € capaz de identificar a natureza do produto, o material que o compde, entre
outros dados e é através dessa classificacdo que se pode verificar se o produto
possui ou ndo ST e, caso possua, qual deve ser a margem a ser utilizada no célculo
de seus tributos. No caso dos fabricantes, eles podem determinar a NCM de seus

produtos através dos dados de fabricagéo, conforme exemplificado acima.
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Para que haja a correta tributacdo do produto, é extremamente importante
que o contribuinte utilize a NCM original do produto. E através da NCM que é
possivel determinar se o produto tem ou ndo substituicdo tributaria no Estado, qual
MVA deve ser utilizado, aliquota do ICMS no Estado de origem e de destino, e nos
casos das operacdes interestaduais, € a NCM que determina se ha ou ndo protocolo
entre os Estados.

De forma geral, a NCM funciona como a identidade do produto, portanto
ressalta-se a importancia de utiliza-la corretamente. Em alguns casos, a NCM pode

também ser chamada de classificacéo fiscal do produto.
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CAPITULO IV — OPERACOES INTERNAS E INTERESTADUAIS POR
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE DO ICMS

Iniciaremos agora o0 assunto principal deste trabalho, a substituicdo tributaria
para frente do ICMS. Embora haja outras modalidades de substituicdo tributaria,
como ja comentamos neste trabalho, trataremos apenas da progressiva, por ser a
mais praticada nos estados, e apenas do ICMS, por ser o imposto de maior

arrecadacgéao entre os Estados e o Distrito Federal.

Vale ressaltar que cada Estado tem suas préprias regras e formas de
tributacdo, portanto, nem sempre um produto que tem substituicdo tributaria no
estado de Sdo Paulo ter4 no estado da Bahia, e vice versa. Assim como, nem
sempre um produto que viaja de S&o Paulo para a Bahia, por exemplo, tera a
mesma forma de tributagdo que o mesmo produto viajando da Bahia para Sé&o
Paulo. Cada operacédo € especifica e devem ser consultadas as regras para aquele

produto e para o estado de destino.

O pagamento do imposto em desacordo com as normas dos Estados, tanto
de destino, quanto de origem, pode levar ao pagamento de multas e encargos para
o contribuinte substituto, portanto é de suma importancia que o imposto seja pago

devidamente.

Para melhor entendimento do assunto explicado neste capitulo, seréo

apresentados no capitulo V exemplos praticos das operacdes citadas.

4.1 OPERACOES INTERNAS

Embora de grande complexidade, a cobrancga de tributos quando dentro do
préprio estado é mais simples, até mesmo nos casos em que se precisa pedir a

restituicdo do imposto pago indevidamente.

A substituicao tributaria do ICMS causa muitas duvidas ao contribuinte, tanto

ao contribuinte substituto quanto ao contribuinte substituido. Todavia, o0 primeiro
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passo € saber se o0 produto que se estd comercializando estd ou ndo sob o regime
da substituic@o tributaria. Muitos produtos ainda tém sua tributacdo no regime néo

cumulativo e deve ser tributado normalmente.

Neste ponto, o profissional contabil € de suma importancia para poder auxiliar
0 comerciante. Ha alguns sites e revistas de consultoria simplificada, além da prépria
constituicdo, mas, nem todos tém facilidade em interpreta-la. A seguir, serdo
pontuadas as diferencas entre a tributacdo normal (ndo cumulativa) e a tributacao

por substituicdo tributaria, bem como a rotina dentro das empresas.

4.1.1 Principais mudancas na tributagéo antes e depois da substituicao

tributaria

Antes de se enquadrar no regime de substituicdo tributaria, as mercadorias,
quando circulavam dentro do mesmo estado, eram tributadas pelo regime néo
cumulativo, conforme ja explicado neste trabalho. Bastava-se identificar a aliquota
do ICMS aplicado & mercadoria e fazer a transagdo normalmente, se creditando das
entradas e pagando apenas a diferenca do ICMS de venda. Essa pratica ainda
existe, porém, apenas quando o produto ndo esta enquadrado no regime de

substituicao tributaria.

Quando se identifica a operacdo por substituicao tributaria, o pagamento do
imposto, neste caso do ICMS, ja foi pago no inicio da cadeia pelo contribuinte
substituto, e os contribuintes no meio da cadeia devem apenas circular a mercadoria
sem o destaque do ICMS, ele vai tributado com 0%, ndo gerando nem crédito e nem

débito a ser pago pelo contribuinte.

Claro que a rotina dentro de cada categoria muda de uma forma especifica.
Tanto a revenda, como o fabricante devem fazer as devidas mudangas dentro de
sua rotina tributaria. Seguiremos com as mudancas na rotina de cada classe de

contribuinte.
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4.1.1.1 Rotina tributaria dentro das industrias

Antes de ter seus produtos enquadrados pelo regime de substituicdo
tributaria, a rotina dentro das industrias era apenas pelo regime da né&o

cumulatividade.

Como a industria tem suas compras baseadas em matéria prima e outros
itens acessorios para a fabricacdo, tem o direito de se creditar do ICMS “recebido”
nas notas de compra desses produtos, assim, recolhe apenas o excedente do ICMS
de vendas depois que creditado o ICMS das compras de matéria prima. Nos casos
em que os créditos excedam os deébitos, os créditos sdo acumulados e podem ser

usados nos meses posteriores.

Nesse caso, o documento fiscal tem destacado o valor do ICMS operacdes
normais e esse valor é repassado como crédito de ICMS ao cliente, e assim segue a

cadeia baseada no principio da ndo cumulatividade.

Nos casos em que o produto fabricado esta enquadrado no recolhimento do
ICMS por substituicdo tributaria, o fabricante do produto se torna o contribuinte
substituto, e deve pagar o ICMS antecipado de todo o ICMS que seria pago na

cadeia.

Primeiramente deve-se consultar o cliente para que este informe como ira
aplicar a mercadoria. Caso a mercadoria adquirida seja destinada a revenda, entao
o ICMS deve ser pago pelo regime da substituicao tributaria.

Para se calcular o valor, o primeiro passo € consultar através do NCM se o
produto esta ou ndo enquadrado no recolhimento por substituicdo tributaria. Caso
esteja, hd uma aliquota pré-estabelecida pela Constituicdo, que deve ser aplicada ao
valor da mercadoria para que se ache o valor do ICMS devido por substituicdo
tributaria. Essa aliqguota chama-se MVA (margem de valor agregado) e para as

operacdes dentro do préprio estado utiliza-se seu valor original.

ApoGs obter estas informacgdes, o valor do MVA é aplicado ao valor total dos
produtos acrescido do IPI, frete, e demais despesas, quando houver, para assim se
obter a base de calculo do ICMS devido por substituigdo tributaria. O proximo passo

€ calcular o valor do préprio ICMS, que é obtido aplicando-se a aliquota do ICMS
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dentro do estado a base do ICMS-ST e posteriormente deduzindo a aliquota do
ICMS destacado nas operagdes normais.

O valor final do ICMS-ST é adicionado ao valor total do documento fiscal e
deve ser cobrado do cliente (contribuinte substituido) juntamente com o valor da
mercadoria e demais despesas. Sendo assim, a industria recolhe o valor do ICMS
devido por substituicdo tributaria, porém, quem paga é o comprador.

Vale ressaltar que no documento fiscal € destacado o valor da base de
calculo e valor do ICMS opera¢cdes normais e base de célculo do ICMS-ST e valor
do ICMS-ST, porém, neste caso, o comprador ndo deve se creditar do valor do ICMS
operacdes normais, pois quando repassar o produto, seu documento fiscal ndo tera
destaque do ICMS, conforme sera explicado no item seguinte deste trabalho. O
recolhimento do ICMS na cadeia perde o principio da ndo cumulatividade, uma vez

que o ICMS ja foi pago no inicio da cadeia.

Entretanto, as industrias e as empresas que irdo consumir os produtos
adquiridos tem alguns beneficios, e nesses casos o ICMS por substituicao tributaria
nao deve ser recolhido. Assim como as empresas que irdo consumir 0s produtos, as
industrias ndo vao repassar o produto em sua forma natural, vao de certa forma
consumi-lo, industrializando-os antes de vendé-los novamente, entrando na regra de
gue, como néo tem a continuidade da circulagdo da mercadoria, ndo tem a cobranca

do ICMS por substituicéo tributaria.

Dessa forma, mesmo que a venda seja feita pela induUstria, que deve
obrigatoriamente se comportar como contribuinte substituto, vale a regra para a
aplicacdo que o cliente ira fazer com o material, portanto a venda ocorre pelo

principio da ndo cumulatividade e ndo ha recolhimento por substituicéo tributaria.

4.1.1.2 Rotina tributaria dentro das revendas

O préximo segmento a ser analisado € o segmento de revenda de produtos,
que, quando comercializa apenas dentro do proprio estado, teve suas operacdes e

apuracéo de impostos um pouco simplificados.
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A revenda deve atribuir a NCM de seu documento fiscal de compra, e
repassa-lo com as mesmas informacdes para seus clientes, para que ndo haja
incompatibilidade em sua escrituracao fiscal. Caso a NCM do produto de venda seja
diferente do documento fiscal do produto da compra, pode haver divergéncias em
seu fluxo de mercadorias trazendo problemas fiscais futuros. Como a aliquota do
ICMS e demais encargos séo atrelados a NCM, quando divergente, a compra e a
venda terdo encargos diferentes podendo trazer prejuizos ou beneficios ao

contribuinte.

Como ja citado neste trabalho, o ICMS é um imposto ndo cumulativo. Quando
seus produtos ndo sdo enquadrados pela substituicdo tributaria, as revendas
destacam em seus documentos fiscais o valor do ICMS operacdes proprias e esse €
recolhido em guia Unica uma vez por més apos deduzido o ICMS recebido de suas
compras. Ou seja, permanece o principio da ndo cumulatividade e o ICMS é

repassado ao cliente e assim sucessivamente até o consumidor final.

J4 quando seus produtos sdo enquadrados pelo regime de substituicdo
tributaria, a revenda simplesmente deixa de destacar em seu documento fiscal o
ICMS operacdes propria e passa a declarar no préprio documento fiscal que o nédo
destaque deve-se ao fato de que o ICMS ja foi recolhido anteriormente por

substituicdo tributaria, ndo sendo mais devido.

Caso o contribuinte trabalhe apenas com um produto e este esteja
enquadrado no regime de substituicdo tributéria, este ndo tera mais que recolher
ICMS, e sua escrituracédo fiscal sera muito mais simples. No caso de trabalhar com
varios produtos e dentre esses, produtos com e sem substituicdo tributaria, seu
recolhimento estara concentrado aos produtos sem substituicao tributaria, fazendo a

tributacdo por produto.

Por este motivo é tdo importante que se mantenha a mesma NCM do produto
de compra, para que ndo ocorram eventuais compras de produtos com substituicao

tributaria e venda do mesmo produto sem substituicdo tributaria.
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4.2 OPERACOES INTERESTADUAIS

Como cada Estado e o Distrito Federal ditam suas regras para recolhimento
do ICMS, muitas vezes as informagfes conflitam quando o produto viaja de um
estado para outro. Nenhum dos Estados ou o Distrito Federal quer perder a
arrecadacdo do produto que estd sendo comercializado dentro do seu Estado,
entdo, como proceder quando o produto ja teve o ICMS pago por substituicdo
tributaria em outro Estado?

Quando o produto ndo se enquadra no recolhimento por substituicao tributaria
a transacédo fica mais simples e menos custosa, pois se aplica o principio da néo
cumulatividade, mas quando o produto tem seu recolhimento antecipado no Estado

de origem, comegam 0s problemas.

Embora o ICMS ja tenha sido recolhido no estado de origem, o estado de
destino ndo quer perder com a entrada desta mercadoria, fazendo a cobranca do
imposto novamente, encarecendo o produto e muitas vezes fazendo as partes

desistirem da transagao.

Aqui é ainda mais importante que se consulte corretamente a legislacéo, pois
o0 pagamento antecipado do ICMS depende de convénios e protocolos
interestaduais, portanto, o mesmo produto pode viajar para varios estados diferentes

e sua tributacao ocorrer com e sem substituicao tributaria.

Trataremos agora deste assunto em cada tipo de rotina, nas industrias e

revendas.

4.2.1 Principais mudancas na tributacéo antes e depois da substituicéo
tributéaria

Quando se tem uma rotina e essa rotina é alterada, todo contribuinte sente o
impacto, as vezes financeiro, as vezes apenas na rotina da empresa. Nao foi
diferente com a substituicdo tributaria. Ainda hoje muitos produtos tem sua cobranca
pelo regime ndo cumulativo, mas os que mudaram causaram algumas mudancas

nas empresas.
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Embora o pagamento do ICMS por substituicdo tributaria ja exista a muito
tempo, os produtos foram enquadrados aos poucos neste regime de pagamento,
geralmente por ramo de atividade. E no inicio causa certa confusdo, pois muitos
fazem o pagamento do imposto da mesma forma por muitos anos e de repente deve

mudar, sem entender bem o porqué.

Mais uma vez ressaltamos a importancia do profissional contébil no auxilio ao
contribuinte para continuar fazendo suas transacfes corretamente. E mais uma vez
ressaltamos para a importancia de se considerar que cada transacao é diferente e

deve ser tratado cada caso isoladamente.

Nos casos das vendas para outros estados, além de se analisar a NCM do
produto e se tem protocolo, o contribuinte substituto deve também analisar qual a
aplicacdo do produto vendido, ou seja, se 0 consumidor ira industrializar o produto

adquirido, revender ou consumir, ou ainda se este é pessoa fisica.

De forma geral, quando o produto tem seu ICMS pago pelo regime de
substituicdo tributaria, este deve ser pago no inicio da cadeia, sendo a industria a
responsavel pelo recolhimento de toda a cadeia e fazendo assim o produto circular
sem mais cobranca de ICMS. O problema é que quando o produto viaja de um
estado para outro seu ICMS foi pago no estado de origem, e o estado de destino
nao quer perder o recolhimento. Assim, quando o produto “entra” no estado ele deve
ser tributado devidamente com o pagamento antecipado do ICMS. A entrada do
produto € entendida como o “nascimento” do produto para o estado, por isso o

devido recolhimento.

O problema est4 em se determinar quem deve recolher o tributo. Por isso os
estados fazem convénios e protocolos entre si, para esclarecer esta questao.
Quando um produto vai de um estado para outro, o vendedor deve analisar se o
produto tem ou néo protocolo no estado de origem. Caso tenha, o vendedor vira o
contribuinte substituto e o cliente o contribuinte substituido. Nos casos em que nao
ha protocolo entre os estados, o ICMS-ST deve ser recolhido pelo cliente, que aqui
se torna o contribuinte substituto, e deve recolher o devido imposto antes da

mercadoria entrar no estado.

E importante que esta transacéo seja feita corretamente, pois o ressarcimento

do imposto pago antecipadamente é um processo burocratico e demorado. Por outro
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lado, se o contribuinte substituto cobrar o valor do cliente, mas néo pagar a guia de
recolhimento corretamente, este pode ser indiciado por crime de apropriacao

indébita.

4.2.1.1 Rotina tributaria dentro das industrias

No caso das industrias, como ela € obrigada a pagar o ICMS de toda a cadeia
antecipadamente, quando a venda ocorre para outros estados a operacdo nao muda

muito.

Quando se consulta a NCM do produto, a propria legislacdo ja define as
aliqguotas de MVA original, a ser usada em operacdes dentro do proprio estado, e a
MVA ajustada, a ser usada em operacgdes interestaduais. Portanto, a Unica mudanca
gue a industria sofre ao vender para outros estados € a aliquota a ser utilizada na
apuracédo do imposto. O célculo é o mesmo da operacao dentro do proprio estado.
Aplica-se a MVA ao valor total dos produtos, somados ao IPlI quando houver e
demais despesas, determinando assim a base de célculo do ICMS/ST.
Posteriormente aplica-se a aliquota interna do ICMS do produto no estado de
destino, e subtrai a aliquota interestadual destacada no documento fiscal como

ICMS operacdes préprias.

Outro ponto é que, quando o ICMS é recolhido dentro do préprio estado, a
empresa paga o imposto retido por ICMS-ST junto com a apuragdo mensal do ICMS,
ou seja, uma vez por més paga todo o imposto retido por substituicao tributaria. Ja
nas vendas para fora do estado, assim como as revendas, ela deve recolher o
imposto no ato da compra através de guia GNRE e enviar junto com o documento
fiscal a guia de recolhimento e o respectivo comprovante de pagamento.

Mais uma vez esse calculo e recolhimento sé deve ser feito caso o destino do
material seja a revenda. Nos casos de venda para industrializacdo e para
consumidor final ndo ha o destaque da substituicao tributaria. Para as vendas para
consumidor final ndo contribuinte do ICMS deve-se atender ao recolhimento do
DIFAL nas devidas proporcdes, conforme determina a legislacdo, mas esse

recolhimento ndo tem ligagcdo com a substituic&o tributaria.
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4.2.1.2 Rotina tributaria dentro das revendas

A rotina dentro das revendas mudou bastante quando seus produtos foram
enquadrados no regime de substituicdo tributaria para frente do ICMS. Se
trabalhasse apenas dentro do mesmo estado sua rotina seria mais simples, porém,
guando a revenda faz transac6es com outros estados sua rotina ficou um pouco

mais complicada.

Entende-se que grande parte das microempresas, empresas de pequeno
porte e até mesmo as de médio porte tém sua apuracdo de impostos terceirizada, ou
seja, ndo tem um profissional contabil ou fiscal dentro da empresa. Quando ha
mudancas na forma de tributacdo, elas precisam de auxilio para que ndo haja erros
na rotina tributaria, porque como ja citado, o ndo pagamento pode acarretar multas e
até mesmo crime, e a restituicAo do imposto pago incorretamente € um processo

burocratico e demorado.

O problema é o numero de possibilidades que as vendas trazem. Uma
mesma empresa pode vender seus produtos para outra revenda, para o consumidor
final ou para a industria, e cada uma dessas possibilidades tem sua tributacéo
diferente. Além disso, a revenda que trabalha com muitos produtos deve consultar a
venda de cada um deles. O processo seria simplificado quando se vende o mesmo

produto ou uma mesma linha de produtos.

Mais uma vez ressalta-se a importancia de se utilizar a NCM com a qual o
produto foi adquirido, para que nao haja divergéncias na hora da compra e venda.
Sendo assim, o primeiro passo € verificar se o produto tem ou ndo substituicdo
tributaria no proprio estado, de onde a mercadoria ird partir. Se néo tiver, segue-se 0
principio da ndo cumulatividade e a venda sem o destaque do ICMS-ST. Caso
contrario, deve-se verificar se a NCM deste produto tem convénio ou protocolo com

0 estado de origem.

Quando néao tem convénio ou protocolo, ou no caso de vendas a consumidor
final contribuinte do ICMS, a venda segue sem ICMS-ST, o vendedor fica como
contribuinte substituido e o comprador como contribuinte substituto, caso esse
produto esteja enquadrado no regime de substitui¢cdo tributéria no estado de destino.

Porém, caso haja o protocolo, o vendedor passa a ser o contribuinte substituto e o
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comprador o contribuinte substituido, e o recolhimento do ICMS-ST acontece antes
da mercadoria viajar de um estado para outro.

Neste caso, o vendedor deve recolher o ICMS-ST em guia especifica para
esta transacdo através de guia GNRE e anexar ao documento fiscal, a guia e o
comprovante de pagamento da mesma. Esse valor vai destacado no documento
fiscal e somado no valor total da nota, devendo ser pago pelo cliente junto com o

valor dos produtos adquiridos.

Para se calcular o valor do ICMS-ST, quando ha protocolo entre o estado de
origem e o estado de destino, é necessario saber qual destinagdo o adquirente dara
ao material, pois o imposto s6 deve ser recolhido caso o produto seja destinado a

revenda.

No caso das vendas destinadas a industrializacdo, o convénio ICMS n°
81/1993 em sua alinea “c” determina que produtos destinados ao processo de
industrializacdo estdo isentos da cobranca do ICMS-ST, mesmo que ambos sejam
contribuintes do ICMS. Portanto, quando o destino do material for industrializacédo

sua venda ocorre sem o destaque do ICMS-ST.

Quando destinado a consumidor final contribuinte do ICMS, a Constituicdo
Federal determina que sera recolhido apenas o diferencial de aliquota. Entretanto,
no caso do consumidor final contribuinte do ICMS, esse recolhimento e pagamento é
de obrigacdo do comprador, e ndo do vendedor, portanto a revenda deve fazer a
venda sem o destaque do ICMS-ST. Além disso, vale repetir que o DIFAL ndo tem

ligacdo com a substituigdo tributaria ou até mesmo convénios ou protocolos.

Ja nos casos da venda de uma revenda para outra revenda, o ICMS-ST deve
ser recolhido. Para isso deve ser aplicada a base de calculo do produto o MVA
ajustado, ou seja, quando se identifica através da NCM que o produto esta sob
regime da substituicdo tributaria, ja € determinada as aliquotas do ICMS e o valor do
MVA a ser aplicado ao produto.

No caso das vendas interestaduais 0 MVA ¢é ajustado a aliquota interestadual
do ICMS, devendo esse ser adicionado ao valor total dos produtos para se obter o
valor da base de calculo do ICMS-ST. Depois de composta a base, o valor a ser
pago do ICMS-ST é obtido aplicando-se a aliquota do ICMS do produto no estado de

destino e subtraindo-se o valor do ICMS operagfes normais, que serd destacado no
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documento fiscal. O valor do ICMS-ST, assim como sua base e a base e valor do
ICMS operacdes normais devem ser destacados em documento fiscal, e o valor do
ICMS-ST sera somado ao valor total dos produtos e pago juntamente com este pelo

cliente.

Até 2015, quando o produto era destinado a cliente ndo contribuinte do ICMS,
a operacdo nado era sujeita ao ICMS por substituicdo tributaria, conforme
determinado na alinea “d” do convénio ICMS n° 81/1993. Porém, através da Emenda
Constitucional 87/2015, com vigéncia em 2016, deve ser recolhido o diferencial de

aliguota também para o cliente ndo contribuinte do ICMS.

O que difere o recolhimento do DIFAL do recolhimento por substituicao
tributaria € que, o primeiro, além de ndo depender de convénios ou protocolos, ele é
recolhido e pago pelo vendedor, ndo sendo destacado em documento fiscal e nem

cobrado do cliente.

4.3 RESTITUICAO DO IMPOSTO PAGO ANTECIPADAMENTE POR
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Muitos problemas e controvérsias sédo criados acerca da restituicdo do
imposto pago por ICMS-ST quando do fato gerador presumido. Como o tributo é
pago antes de ocorrer o fato gerador, muitas vezes, por algum problema este fato
gerador ndo ocorre, fazendo assim o contribuinte querer a restituicdo do imposto.
Muitas sdo as situacbes em que o contribuinte briga pela restituicdo, mas nem

sempre é possivel.

Em 21 de margo de 1997 foi editado o convénio ICMS n° 13, que em seu
paragrafo 7° do art. 150 da Constituicdo Federal e do art. 10 da Lei Complementar
n° 87/96 determinou que somente haveria devolucdo do ICMS pago

antecipadamente se a operacao subsequente n&do se realizasse. Vejamos:

Convénio

Clausula primeira — A restituicdo do ICMS, quando cobrado sob a
modalidade da substituicdo tributaria, se efetivara quando n&o
ocorrer operacdo ou prestacdo subsequente a cobranca do
mencionado imposto, ou forem as mesmas ndo tributadas ou n&o
alcancadas pela substituigéo tributéria.
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Clausula segunda — N&o cabera a restituicio ou cobranca
complementar do ICMS quando a operacdo ou prestacao
subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade da
substituicdo tributaria, realizar com valor inferior ou superior aquele
estabelecido com base no artigo 8 da Lei Complementar 87, de 13 de
setembro de 1996.

Sendo assim, nos casos em que a base de célculo estabelecida foi a maior do
gue a posteriormente realizado, ndo ha direito a restituicdo, apenas nos casos em
que o fato gerador ndo ocorreu. Muitos alegam inconstitucionalidade sobre este

ponto, porém, quando julgada a alegac¢éao foi dada como inconsistente.

Nos casos em que o fato gerador n&o ocorre, o contribuinte deve enviar uma
solicitacdo de restituicdo ao Fisco, e aguardar até 90 (noventa) dias para que esse
aceite ou ndo a restituicdo. Caso ndo tenha resposta dentro desse prazo, o
contribuinte pode se creditar do valor solicitado em seu fluxo de pagamento de ICMS
gerando crédito referente a operagdo. Porém, sobre o assunto, Benicio (2010, p.
149) salienta:

(...) E indispenséavel que seja concedida a Administracdo Publica a
possibilidade de averiguar a licitude e a certeza do pedido, para que
nao se proliferem tentativas de fraudes. Por essa razéo, poder-se-ia
admitir prazo de até alguns dias para que o Fisco resolvesse pela
restituicdo ou ndo, sem que, com isso, estivesse sendo desvirtuado o
sentido do mandamento constitucional correlato. A Gnica certeza
existente no presente caso, todavia, € que a estipulagdo da noventa
€ desproporcional, sendo, por conseguinte, flagrantemente
inconstitucional.

Contudo, nos casos em que o tributo € pago nas operacdes interestaduais, o
processo de restituicdo do imposto € um pouco diferente. Como cada Estado e o
Distrito Federal fixa suas aliquotas e determina se dentro do estado o produto é ou
nao tributado por substituicdo tributaria, muitas vezes ha grande dificuldade de

restituicao.

Para se conseguir a restituicdo quando a operacdo € interestadual, o
contribuinte deve consultar o estado para o qual o pagamento foi efetuado, ou seja,
o estado de destino da mercadoria, e pedir a restituicdo. Porém, quando a empresa

nao possui inscricdo estadual dentro do estado, este dificulta um pouco a devolucéo.

Cada estado tem um processo diferente de restituicdo, mas no geral tem-se
gue comprovar que a venda nao foi efetivada apds o pagamento do imposto. Assim,

todos os originais dos documentos juntamente com uma declaragéo de que a venda
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nao foi consolidada e os motivos da ndo consolidacdo devem ser enviados ao posto
fiscal do estado e este ir4 analisar a restituicdo.

O grande problema com a restituicdo quando o contribuinte ndo tem inscricao
estadual no estado em que precisa da restituicdo é que, o pagamento do ICMS esta
atrelado a inscricdo estadual do contribuinte. Ou seja, quando se tem inscricdo
estadual aberta no estado em que se pede a restitui¢cdo, o valor do crédito vai para a
inscricdo estadual do contribuinte, ndo havendo assim devolucdo em espécime,
apenas em “‘moeda ICMS”. J&4 no caso de o contribuinte ndo possuir inscricao
estadual no estado em que se solicita a restituicdo, o estado deve devolver o valor

em espécime em conta corrente do contribuinte.

Sendo assim, quando o contribuinte tem inscricdo estadual no estado da
restituicdo, ndo ha perdas de arrecadacao por parte do estado, por isso a restituicao
é facilitada. Caso contrario, o estado resiste a restituir o valor pago, pois esse valor
sai do cofre de arrecadacéo imediatamente.

4.4 COMPRAS POR SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Embora o foco deste trabalho sejam as vendas por substituicdo tributaria,
falaremos brevemente sobre as compras adquiridas por produtos enquadrados no

regime da substituicao tributéaria.

Quando as compras ocorrem dentro do mesmo Estado, caso seja adquirido
de contribuinte substituto, o valor vem destacado em documento fiscal e deve ser
pago de acordo com as condi¢cdes do fornecedor. Isso se aplica as revendas, pois
quando destinado a industrializacdo ou consumo, ndo ha incidéncia do ICMS por
substituicao tributaria.

No caso de produto adquirido por contribuinte substituido, o tributo ja foi pago
e o documento fiscal vem com os valores de ICMS e ICMS-ST zerados e a
observacdo de que o imposto foi pago anteriormente por substituicdo tributaria.
Nesse caso ndo ha crédito de ICMS, e o produto deve ser repassado da mesma

forma.
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Quando se adquire produtos de outros Estados deve-se atentar se o produto
tem substituicdo tributaria dentro do Estado de destino e se tem protocolo entre o
Estado de origem e destino. Caso tenha protocolo, o produto vem com destaque do
ICMS-ST e este deve ser pago de acordo com as condi¢cdes de faturamento do

fornecedor.

Entretanto, no caso das compras com Estados que nao tenham protocolo, 0
ICMS por substituicdo tributaria deve ser pago antes mesmo de o material entrar nas
fronteiras do Estado de destino. Sendo assim, pede-se o documento fiscal ao
fornecedor, e de acordo com a NCM informada, calcula-se o valor do ICMS que deve
ser pago por substituicdo tributaria e se recolhe o valor em guia de ICMS para
operacodes especificas. O célculo € o mesmo de venda, apenas lembre-se que nesse
caso o Estado de destino € o proprio Estado e o de origem é o Estado onde foi feita

a compra. Mais uma vez esse célculo é devido apenas as revendas.

As implicacbes disso as empresas € que se deve sempre ter dinheiro
disponivel em caixa para arcar com esta despesa, ja que ela sera paga antes de se
revender o produto e da devida geracdo de receita. Por este motivo muitas vezes,
embora o produto de outro Estado seja mais barato, apdés a verificacdo dessas
condic¢des, a compra dentro do préprio Estado fica mais vantajosa.
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CAPITULO V - EXEMPLOS PRATICOS DO ICMS DEVIDO POR SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

Em razdo da grande complexidade do assunto, reservamos este capitulo para
demonstrar com exemplos os calculos propostos no capitulo anterior. Usaremos na
demonstracdo um produto no ramo de materiais elétricos tributado pelo regime da

substituicdo tributaria.

Ressaltamos que os valores sdo atribuidos a fim de facilitar o célculo, ndo
sendo valores reais de comercializacdo do produto. Além disso, embora os valores
de IPI, frete, e outros encargos transferiveis ao adquirente componham a base do

ICMS-ST, estes valores ndo serdo considerados a fim de facilitar os calculos.

Tomaremos o estado de Sao Paulo como exemplo, para termos um ponto de
partida nas consultas, porém, o calculo € o mesmo aplicado dentro de qualquer
estado, desde que se consulte corretamente as bases, NCM e MVA dos produtos a

serem comercializados.

Calculo 1: venda de mercadoria sujeita a substituicao tributaria em operacao
entre fabricante e comerciante atacadista dentro do mesmo Estado (item
4.1.1.1)

Premissas: fabricante de pecas de aluminio e seus acessérios para uso na
construcdo situado no estado de Sao Paulo faturando mercadoria para um

comerciante atacadista situado também em S&o Paulo:

Produto: Acessorios para tubos como unides, cotovelos, entre outros, em aluminio
NCM: 7609.00.00

Valor da mercadoria: 1.000,00

MVA original: 58%

Aliquota interna do ICMS em S&o Paulo: 18%
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Formacao da base de calculo do ICMS/ST

Preco da mercadoria + IPI R$ 1.000,00
MVA 58%
Base de calculo R$ 1.580,00

Pode-se observar que a base de calculo do ICMS-ST é composta pelo valor
da mercadoria somado ao MVA agregada prevista para este produto. O proximo
passo é a apuracado do valor devido por substituicdo tributaria que, segundo a regra
contida no 8 5 do artigo 8° da Lei Complementar n° 87/96, € a diferenca entre o valor
resultante da aplicacdo da aliquota interna do ICMS na base de calculo do ICMS-ST
e o valor resultante da aplicacdo da mesma aliquota a base de céalculo do ICMS

operacdes préprias. Vejamos:

Formacao do valor do ICMS devido por substituicdo tributaria

Base de calculo ICMS-ST R$ 1.580,00
Débito de ICMS-ST R$ 284,40 (R$ 1.580,00 x 18%)
Débito de ICMS op. Préprias R$ 180,00 (R$ 1.000,00 x 18%)

Valor de ICMS devido ST R$ 104,40 (R$ 248,40 — R$ 180,00)

Esclarecendo, temos que o débito de ICMS préprio do contribuinte substituto
€ o valor incidente sobre sua prépria operacdo, que no caso € de R$ 1.000,00, logo
o valor do ICMS da operacgao propria é de R$ 180,00 (1.000 x 18%). Como o valor
devido de ICMS por substituicdo tributaria € o valor da diferenca entre o débito da
operacao propria do substituto e o débito encontrado com a aplicacéo da aliquota do
Estado de destino da mercadoria sobre a base de célculo do ICMS-ST, temos o
valor de R$ 104,40 (R$ 284,40 — R$ 180,00).

Para melhor identificacdo dos valores em documento fiscal, segue exemplo

de nota fiscal relativa a operacdo, apenas nos campos pertinentes aos calculos:
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Base de calculo Base de calculo Valor do Valor total dos
do ICMS Valor do ICMS do ICMS/ST ICMS/ST produtos
R$ 1.000 R$ 180,00 R$ 1.580,00 R$ 104,40 R$ 1.000,00
Valor do frete Valor do seguro | Outras despesas Valor do IPI Valor total da
nota
R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 1.104,40

Vale ressaltar que, indiferente do Estado, no caso de o produto estar
enquadrado do regime de substituicdo tributéria, as vendas para 0 mesmo estado
ocorrerdo desta forma e com essa demonstracdo em nota fiscal, mudando apenas

os valores e aliquotas a serem aplicadas de acordo com cada estado.

Célculo 2: venda de mercadoria sujeita a substituicdo tributaria em operacdes
entre fabricante ou comerciante atacadista para comerciante atacadista em
outros estados (item 4.2.1.1 e item 4.2.1.2)

Demonstraremos aqui o calculo referente a venda para outro estado.
Conforme observado no capitulo anterior, a forma de céalculo é a mesma para o
fabricante ou revendedor quando a operacao se destina a outro Estado. A diferenca

sera o valor do IPI e outras despesas acessorias apenas.

Premissa: A mesma fabricante de pecas de aluminio e seus acessorios para uso na
construcdo situada no estado de Séo Paulo faturando mercadoria para um

comerciante atacadista situado do estado do Rio Grande do Sul.

Produto: Acessorios para tubos como unides, cotovelos, entre outros, em aluminio
NCM: 7609.00.00

Valor da mercadoria: 1.000,00

MVA ajustado a 12%: 50,24%

Aliquota interna do ICMS em Rio Grande do Sul: 18%
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Formacao da base de calculo do ICMS/ST

Preco da mercadoria + IPI R$ 1.000,00
MVA ajustada 12% 50,24%
Base de calculo R$ 1.502,40

Até este ponto, a formacgdo do calculo é a mesma do calculo anterior, muda-
se apenas o valor do MVA a ser aplicado na operacdo. Nesse caso, a MVA foi
ajustada a 12% porque a aliquota interestadual entre Sdo Paulo e Rio Grande do Sul
€ 12%. Coincidentemente, a aliquota do ICMS interno do produto no estado do Rio
Grande do Sul é a mesma da aliquota interna do produto do estado de Séao Paulo. O
préximo passo € a apuracao do valor devido a titulo de ICMS-ST, que corresponde,
assim como no caso anterior, a diferenca entre o valor resultante da aplicacdo da
aliquota interna do ICMS na base de célculo do ICMS-ST e o valor resultante da

aplicacdo da mesma aliquota a base de célculo do ICMS operacdes préprias.

Formacao do valor do ICMS devido por substituicdo tributaria

Base de calculo ICMS-ST R$ 1.502,40
Débito de ICMS-ST R$ 270,43 (R$ 1.502,40 x 18%)
Débito de ICMS op. Préprias R$ 120,00 (R$ 1.000,00 x 12%)

Valor devido por ICMS/ST R$ 150,43 (R$ 270,43 — R$ 120,00)

O que difere este caso do calculo anterior € que a aliquota do ICMS
operacdes proprias € a aliquota interestadual do produto entre os estados de Sao
Paulo e Rio Grande do Sul, de 12% formando assim o valor de débito de ICMS
operacdes proprias de R$ 120,00 (1.000,00 x 12%). O valor do ICMS devido por
substituicao tributaria é de R$ 150,43 (R$ 270,43 — R$ 120,00). Para fins fiscais, isso
significa que o estado do Rio Grande do Sul arrecadard com essa operagdo a
guantia de R$ 150,43 e o estado de Sado Paulo, a quantia de R$ 120,00. A

demonstracao em nota fiscal neste caso ficaria da seguinte forma:
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Base de calculo Base de calculo Valor do Valor total dos
do ICMS Valor do ICMS do ICMS/ST ICMS/ST produtos
R$ 1.000,00 R$ 120,00 R$ 1.502,40 R$ 270,43 R$ 1.000,00
Valor do frete Valor do seguro | Outras despesas Valor do IPI Valor total da
nota
R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 1.270,43

Mais uma vez ressalta-se que, indiferente do estado de origem e estado de
destino do material, os calculos a serem efetuados sdo os mesmos, diferindo apenas
aliquotas internas, interestaduais e de MVA por cada produto. Neste caso o ICMS é
devido por substituicdo tributaria através do protocolo ICMS 92/2009. Caso néo
houvesse protocolo vigente, a venda seria através do principio da néo

cumulatividade e apenas com destaque do ICMS operagdes proprias.

Calculo 3: venda de mercadoria sujeita a substituicado tributaria em operacdes
entre fabricante ou comerciante atacadista para comerciante atacadista em
outros estados (item 4.2.1.1 e item 4.2.1.2) (2)

Premissa: a mesma revenda que adquire pecas de aluminio e seus acessorios para
uso na construcdo situada no estado de S&o Paulo faturando mercadoria para um

consumidor final no Estado do Espirito Santo:

Produto: Acessorios para tubos como unides, cotovelos, entre outros, em aluminio
NCM: 7609.00.00

Valor da mercadoria: 1.000,00

MVA ajustado a 7%: 56,87%

Aliquota interna do ICMS no Espirito Santo: 17%

Esse exemplo € a mesma situagdo do calculo 2, porém, pretende-se

demonstrar que a mesma mercadoria, nesse caso as pecas de aluminio e seus
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acessorios, quando comercializada com estados diferentes tem valores diferentes,

mesmo que as condi¢des sejam as mesmas e o valor da opera¢cdo o0 mesmo.

Formacao da base de calculo do ICMS/ST

Preco da mercadoria + IPI R$ 1.000,00
MVA ajustado 7% 56,87%
Base de calculo R$ 1.568,70

Neste caso, o MVA foi ajustado a 7% porque a aliquota interestadual entre
Sao Paulo e Espirito Santo é de 7%. A aliquota interna também fica diferente, pois
este mesmo produto no Estado do Espirito Santo é tributado a 17%, e ndo a 18%
como em Séo Paulo e no Rio Grande do Sul. Prosseguindo com a demonstracédo do

calculo, temos:

Formacao do valor do ICMS devido por substituicdo tributaria

Base de calculo ICMS-ST R$ 1.568,70
Débito de ICMS-ST R$ 266,68 (R$ 1.568,70 x 17%)
Débito de ICMS op. Préprias R$ 70,00 (R$ 1.000,00 x 7%)

Valor devido por ICMS/ST R$ 196,68 (R$ 266,68 — R$ 70,00)

Mesmo tendo o mesmo valor e as mesmas condi¢cdes de venda do caso
anterior, a aliquota interestadual, 0 MVA ajustado e a aliquota interna no Estado de
destino influenciaram totalmente o calculo, deixando um valor a pagar de R$ 196,68
de ICMS por substituicdo tributaria. Por esse e outros motivos insiste-se tanto na
importancia de que cada operacdo deva ser tratada de forma particular. Abaixo

segue demonstracao dos valores representados acima em documento fiscal.
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Base de calculo Base de calculo Valor do Valor total dos
do ICMS Valor do ICMS do ICMS/ST ICMS/ST produtos
R$ 1.000,00 R$ 70,00 R$ 1.568,70 R$ 196,68 R$ 1.000,00
Valor do frete Valor do seguro | Outras despesas Valor do IPI Valor total da
nota
R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 0,00 R$ 1.196,68

N&do demonstraremos aqui o calculo do DIFAL, pois este ndo deve ser
comparado a substituicdo tributaria. Seu célculo e as condigBes do recolhimento

independem de protocolos ou convénios, e seu valor ndo é destacado em

documento fiscal.

Mais uma vez ressalta-se a importancia de se consultar os protocolos e
utilizar adequadamente a NCM de cada produto. Embora o profissional contébil seja
importante na transacao, é interessante que se conheca as formas de tributacédo e

os tributos que as empresas devem recolher.

Salientamos também que muitos outros calculos poderiam ocorrer entre as
operacOes aqui demonstradas, caso o produto, o estado de destino ou mesmo o
cliente tivesse algum tipo de beneficio fiscal. Para simplificacdo do estudo,
admitimos que todas as transacfes foram feitas com produtos tributados
normalmente e sem nenhum tipo de beneficio fiscal por parte dos contribuintes

envolvidos.

Para finalizar, vale também destacar que para cada ramo de atividade ha
regras distintas de aplicacdo de beneficios, isencdes ou outras possibilidades,

devendo o contribuinte observar a legislacdo para cada ramo especificamente.
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CONCLUSAO

Sendo o objetivo deste estudo discorrer sobre a substituicao tributaria fazendo
assim um levantamento de informacdes Uteis ao profissional contabil sobre as
diversas formas de tributacdo do ICMS para frente por substituicdo tributaria, cabe

agora fazer um arremate do assunto, encerrando assim este trabalho.

A base da sistemética da substituicdo tributdria estd vigente na legislacao,
desde a Constituicdo Federal, passando pela Lei Ordinaria e Complementar (Codigo
Tributario Nacional e LC n° 87/96) e finalizando na Legislacdo Estadual (Leis,

Decretos, Portarias e Convénios).

Importante pontuarmos que, embora muitas particularidades possam ser
observadas no estudo sobre o assunto, a Constituicdo Federal prevé com detalhes
todo o sistema tributario nacional, ndo permitindo que qualquer norma atinente ao
assunto ultrapasse suas determinacfes. A Constituicdo Federal esta acima de

qualquer particularidade.

Assim, a Constituicdo Federal abre espaco para que cada Estado e o Distrito
Federal determine suas proprias normas de arrecadacdo, como aliquotas,
beneficios, protocolos, entre outros, porém, qualquer determinacdo deve estar
dentro dos limites impostos pelos principios constitucionais, onde destacamos o
principio da legalidade, ndo cumulatividade, capacidade contributiva, igualdade, ndo
confisco, seletividade e da praticabilidade. Além disso, as aliquotas aplicadas em
cada Estado e no Distrito Federal, apesar de determinada por eles préprios, devem

se enquadrar no limite minimo e maximo imposto pela Constituicdo.

Sobre este assunto, a Constituicdo Federal atribuiu aos entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a competéncia de legislar sobre a
matéria tributaria, porém, observando os limites estabelecidos pela prépria Carta
Magna, cabendo assim a eles a autonomia de criar tributos, reduzi-los, isenta-los ou

até mesmo deixar de tributar.

Destaca-se também a importancia de se identificar quando ocorre a incidéncia

do fato gerador, ou até mesmo o sujeito passivo, a base de calculo, entre outros.
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Nos termos da Lei Complementar n°® 87/96, serd sujeito passivo qualquer pessoa
que habitualmente realize o fato imponivel do ICMS, e este seja em volume que
caracterize ato de comércio, mesmo que as operacdes se iniciem no exterior. Nao é
qualquer venda ou transito de mercadoria que caracteriza fato imponivel do ICMS,

cabendo aos entes federados identificar quando cobrar os tributos.

Continuando, temos também o valor a ser pago do tributado. Deve-se ter em
mente que todos os componentes do calculo sdo importantes, como a base de
calculo e a aliguota. ApoOs se identificar a incidéncia da substituicdo tributaria na

operacao, é importante identificar suas formas de tributacéo.

Como cada caso é especifico, abriu-se espagco neste trabalho para se
discorrer sobre a particularidade de cada operacdo. Cada operacdo pode levar a
formas de tributacdo especificas, devendo o contribuinte sempre se atentar as

regras de tributacéo de cada operacao.

Abre-se espacgo também para a relevancia do NCM na tributacdo de cada
operacéo. E através dessa nomenclatura que todos os valores a serem aplicados a
base de calculo da operacédo sédo determinadas. A NCM também é importante para a
comercializacdo de produtos com outros paises localizados no Mercosul,

incentivando assim a comercializagdo com outros paises.

Outro ponto relevante é a guerra fiscal criada entre os Estados quando da
tributacdo com operacdes interestaduais. Os Estados ndo querem perder na hora da
arrecadacédo, assim, tanto quem recebe a mercadoria como quem a fornece quer
sua parte na arrecadacdo. Quem perde com isso muitas vezes € o contribuinte
tributario. Embora um dos principios constitucionais seja a ndo cumulatividade do
imposto, as operacdes tributadas por substituicdo tributaria de certa forma quebram
este principio, fazendo alguns entenderem que a tributacdo por substituicdo

tributaria para frente seja inconstitucional.

Porém, no art. 128 do Codigo Tributario Nacional encontra-se a legalidade
desta modalidade de cobranca, fazendo assim toda a discussao acerca da

inconstitucionalidade infundada.

A Constituicdo também determina que, caso o0 contribuinte emitente do

documento fiscal ndo esteja em situacao regular, cabe ao contribuinte adquirente da
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mercadoria fiscaliza-lo. Entende-se esta determinacdo como sendo uma forma de

cobranca de créditos ilegal por parte dos Estados.

Abre-se aqui espaco para a discussao acerca da substituicdo tributaria para
frente do ICMS. O objetivo central deste trabalho € auxiliar o profissional contabil nas
operacles tributadas por substituicdo tributaria, visto que o assunto ainda é visto
com muitas duavidas e indagacdes por parte tanto do profissional contabil como do

contribuinte tributario.

Embora esta modalidade de cobranca exista a muito tempo, ela vem
ganhando espaco mais recentemente. Com o tempo, mais e mais mercadorias vem
sendo enquadrada pelo regime de substituicdo tributaria, ganhando assim espaco

nas discussodes recentes entre entes tributados.

Outro ponto de grande questionamento acerca da substituicdo tributaria para
frente do ICMS é quanto a composicdo da base de célculo, uma vez que é
determinada Unica e exclusivamente pela dimensao econdmica da materialidade do
imposto, ou seja, pelo valor da mercadoria. A base é apenas uma premissa do que
seria pago de tributos no momento da venda pelo fabricante até seu consumidor
final, que encerraria a cadeia. O valor ndo € um valor real e ndo pode ser

determinado com uma margem de certeza de 100%.

Ressalta-se assim, mais uma vez, a importancia de se verificar se a operacéo
alvo da tributacédo se enquadra no recolhimento por substituicao tributario, e no caso

da operacéo interestadual, se a operacdo tem ou nao protocolo entre os estados.

A fim de demonstrar o que se explica no capitulo sobre o célculo do
recolhimento do ICMS por substituicdo tributaria, demonstrou-se também neste
trabalho com exemplos ficticios como o calculo é elaborado e como encontrar o valor
devido para pagamento por substituicdo tributaria. Afinal, conforme ressaltado, a
restituicdo do imposto pago antecipadamente, embora por lei seja um processo
imediato, o Estado tem até noventa dias para analisar o caso e restituir o imposto.
Nos casos do imposto pago a outro Estado, este prazo pode ser muito maior ou até

mesmo nao ocorrer. Por isso a importancia de se efetuar o calculo corretamente.

Sendo assim, a titulo de concluséo, afirma-se que todos 0s objetivos foram
alcancados, especialmente em relacdo a analise especifica do instituto substituicao

tributaria para frente, o qual se revelou conflitante com uma série de principios
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constitucionais, bem como apresentou conflitos referente & base de céalculo do
imposto, além de aplicacdo de margem de valor ajustado (MVA), o que impede a sua

inconstitucionalidade.
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