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Resumo

O presente trabalho tem o escopo de analisar e descrever a natureza e 0 regime
juridico aplicaveis ao instituto da Substituicdo Tributéaria Progressiva do ICMS, abordando
também os conflitos e antinomias existentes entre a legislacdo interna dos Estados e os
Conveénios/Protocolos firmados sob o @mbito do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica

Fazendaria).

No decorrer do presente trabalho serd analisada a legislacdo aplicavel a Substituicéo
Tributaria Progressiva do ICMS e seus conflitos e antinomias em cotejo ao posicionamento
doutrinario de alguns estudiosos do tema, bem como a jurisprudéncia atual dos Tribunais de
Justica e dos Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justica - STJ e, principalmente, do

Supremo Tribunal Federal — STF).



l. Introducéo

O ordenamento juridico tributario nacional é formado por diversas normas
hierarquicamente estruturadas entre si de forma piramidal. Como exemplo destas normas,
podemos citar: (i.) Principios e regras constitucionais; (ii.) Leis complementares e ordinérias;
(iii.) Leis delegadas e medidas provisorias; (iv.) Decretos, portarias, instru¢des normativas,...,
sendo que as primeiras possuem primazia em relacdo as segundas e assim sucessivamente.

No decorrer do texto normativo de nossa Carta Magna, encontramos Principios e
normas que norteiam todo o sistema juridico tributario brasileiro. Sob a exige do Direito
Tributério, o texto constitucional tem como funcéo primordial, a de outorgar competéncia aos
entes federados (nacionais, estaduais e municipais), estabelecer regras e limitagdes ao poder
de tributar (instituicdo de tributos), dispor sobre imunidade tributaria, delimitar reparticdes de
receitas,...

As leis complementares, por sua vez, correspondem a normas que sdo promulgadas
com o conddo de complementar e integrar nossa Lei Suprema, trazendo mais clareza e
possibilitando aplicabilidade plena as normas constitucionais de eficacia contida e limitada,
sdo utilizadas também para dirirmir conflitos de competéncia. No campo do Direito
Tributario, podemos citar a Lei 87/1996 (Kandir), como exemplo de lei complementar.

As leis ordinarias, via de regra, correspondem ao veiculo introdutor de criacdo da
regra matriz de incidéncia tributaria (RMIT).

Atualmente ainda existem calorosas discussdes sobre o fato de haver ou ndo hierarquia
entre as leis supra citadas (complementares e ordinarias). Existem renomados doutrinadores
defendendo ambas as correntes, porém acredito que a distin¢cdo entre uma e outra, ndo se
esbarra em questdo de hierarquia, mas sim no fato da matéria, que sera objeto de apreciacéo
por uma e por outra. As leis complementares sdo o veiculo introdutor competente para
discorrer sobre os assuntos previstos na CF, cabendo a lei ordinaria a funcdo de documentar
sobre os demais assuntos.

Os decretos ou regulamentos sdo atos normativos de competéncia privativa do Chefe
do Poder Executivo, e sua funcédo € a de regulamentar e promover a fiel execucéo da lei.

Enfim, nosso ordenamento juridico, é formado por uma série de normas escalonadas

entre si, cada uma destas normas juridicas obrigatoriamente precisam respaldar seu



fundamento de validade na norma hierarquica imediatamente superior, sob pena de serem
carimbadas com a méacula da ilegalidade e/ou da inconstitucionalidade e serem expurgadas do
nosso ordenamento juridico.

A seguir abordaremos, conceitos, regras e principios que devem ser respeitados para
garantir a harmonia na instituicdo, preservacdo e arrecadagdo do ICMS nos moldes da

substituicdo tributaria.

1. Conceito e definicao de Substituicdo Tributaria

A substituig¢do tributaria do ICMS é um instituto juridico muito utilizado no Direito
Tributério brasileiro. Esta forma de tributacdo possui previsdo legal em diversos diplomas
legais.

A propria CFRFB/88, em seu art. 155 § 2° b, expressamente aborda o tema delegando
a lei complementar a atribuicdo de dispor sobre substituicdo tributaria.

Visando conferir aplicabilidade a este instituto e obedecendo os ditames

constitucionais, a Lei Kandir em seu art. 6° prevé que:

“Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo e responsabilidade pelo seu
pagamento, hipdtese em que assumird a condicdo de
substituto tributario.”

Nesta esteira, 0 CTN também abordou o assunto em seu art. 128, dispondo que:

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

Esta sistematica de apuracdo e recolhimento do imposto, que consiste em atribuir a
pessoa diversa do contribuinte, a responsabilidade pelo tempestivo adimplemento do ICMS,
referente a fatos geradores praticados pelo proprio contribuinte, vem sendo utilizada desde a
década de 70, e cada vez mais vem sendo expandida aos diversos ramos de atividade, visto
que sua implementacdo confere ao erario publico maior seguranca e controle na arrecadacéo,

fiscalizacédo, operacionalizacéo e sonegacgédo do ICMS.



Roque Carraza® ao dispor sobre o assunto defende que:
“ ..., o Instituto da responsabilidade tributéria
deve ser utilizado com grande cautela, para que

ndo se atropelem principios constitucionais.”

“ ..., 0 substituto deve ter garantidos, pela lei, meios ageis e
efetivos para obter, junto ao substituido, um pronto
ressarcimento. Do contrario, o substituto estara pagando
tributo a titulo alheio, o que contraria as diretrizes maiores
do sistema constitucional tributario brasileiro.”

“ Apenas o realizador do fato imponivel deve ter
seu patrimdnio diminuido, como conseqléncia da

tributacdo.”

O ICMS recolhido por substituicdo tributaria deve ter sua retencdo na fonte, isso
garante que o substituto consiga recuperar de prontidao os dispéndios financeiros que terd no
momento de efetuar o recolhimento do imposto aos cofres plblicos estaduais. E esta

regulamentacdo que permite a manutencdo do equilibrio econémico da substituicdo tributaria.

Caso, o0 substituto, por erro, descuido ou qualquer outro motivo, nao realize a retencdo
do imposto, conforme disposto acima, o judiciario Ihe assegura o direito a acdo de regresso
contra o substituido, porém caso a retencdo ocorra tempestivamente, mas o recolhimento do
imposto ocorra apds seu prazo de vencimento, os valores dispendidos a titulo de multa e juros
corresponderdo a 6nus do substituto. Ainda, caso a retengdo ocorra, porém o imposto ndo seja
recolhido, estaremos diante de uma situacdo mais grave, a de apropriacdo indébita, ocasido
em que o substituto devera responder também criminalmente pela infragdo cometida.

Nos liames da relacdo juridico tributaria, sob a Optica da substituicdo tributéria,
vislumbramos a presenca de dois sujeitos passivos:

e Substituto: E o responsavel por efetuar a retencdo e o recolhimento do imposto
ao erario publico, necessariamente carece de ter relacdo pessoal e direta com a materialidade

do fato tributavel

L CARRAZZA, Roque Antonio. In. ICMS. S&o Paulo: Malheiros. 1994 p. 53



e Substituido: corresponde ao contribuinte da obrigacdo juridico tributaria, o
responsavel pela pratica do fato gerador. O sujeito que arcara com 0 0Onus pecuniario

decorrente desta forma de tributagéo.

Embora, de acordo com as regras e liames da substituicdo tributaria o substituto seja o
real sujeito passivo da obrigacdo tributaria, menor importancia ndo pode ser dada ao
substituido. Reforgando este conceito, o Professor Paulo de Barros Carvalho?, ao discursar

sobre os sujeitos que figuram na substituicdo tributaria, exterioriza que:

“ E preciso dizer que ndo se perde de vista o substituido.
Ainda que ndo seja compelido ao pagamento do tributo,
nem a proceder ao implemento dos deveres instrumentais
gue a ocorréncia suscita, tudo isso a cargo do substituto,
mesmo assim permanece a distancia, como importante
fonte de referéncia para o esclarecimento de aspectos que
dizem com o nascimento, a vida e a extin¢do da obrigagdo”

Ainda, é de suma importancia ressaltarmos que a utilizacdo da substituicdo tributaria,
ndo tem o conddo de alterar o regime juridico da relagdo juridico tributaria primaria, aquela
firmada entre o substituido e o sujeito ativo da obrigacdo tributaria, neste caso o Fisco
estadual.

Desta forma, se a operacdo praticada pelo substituido estiver amparada pela imunidade
ou pela isencdo, ndo havera imposto a ser recolhido pelo substituto. Caso a operacdo goze de
reducdo de base de célculo ou aliquota, o substituto devera observar estas regras para realizar
a retencéo e o recolhimento do imposto.

Neste sentido, o Professor Paulo de Barros Carvalho?, ensina que:

“... o regime juridico da substitui¢do, ¢ o do substituido, ndo
0 do substituto. Se aquele primeiro for imune ou estiver
protegido por isengdo, este Ultimo exercitard os efeitos
correspondentes. Ao ensejo do langamento a lei aplicavel
ha de ser a vidente no instante em que ocorreu a operagao
praticada pelo substituido, desprezando-se a do substituto.”

2 CARVALHO, Paulo de Barros. In. DireitoTributario. — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo
Paulo: Saraiva. 2009 7° edicdo p. 211
3 CARVALHO, Paulo de Barros. In. DireitoTributario. — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo

Paulo: Saraiva. 2009 7° edicdo p. 211



Desta forma, para garantirmos a coeréncia, a seguranca, bem como a eficécia juridica
e econdmica deste instituto, a substituicdo tributaria deve ser legislada com grande cautela,
visando-se evitar confusdo entre o regime juridico do substituto e do substituido, caso

contrario a matéria estara sobre a macula da ilegalidade e da inconstitucionalidade.

I1l. A substituicdo tributaria e o Simples Nacional

Com o intuito de facilitar e incentivar a criagdo, estruturacdo e manutencdo das micro
e pequenas empresas em 2006 foi publicada a Lei Complementar 123 que confere um
tratamento tributario mais benéfico (menos oneroso) as empresas que apresentem um

faturamento bruto anual de até R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).

A logica do Simples Nacional consiste em consolidar em um Unico documento de
arrecadacdo os seguintes tributos: IRPJ, CSLL, IPI, PIS, COFINS, INSS, ISS e ICMS. O
recolhimento dos mesmos ocorre mediante a aplicacdo de uma aliquota diminuta e
progressiva, que varia de acordo com a faixa de faturamento acumulado (anual) a que se

enquadra o contribuinte, que incide sobre uma base Unica (receita bruta).

Especificamente, sob a 6ptica do ICMS, dependendo da categoria a que se enquadra o
contribuinte (industrial ou comercial) as aliquotas variam de 1,25% a 3,95%. Notem que estes
percentuais se distanciam e muito da carga tributaria convencional do ICMS, e exteriorizam o
motivo pelo qual criou-se o Estatuto Nacional da Microempresa (ME) e da Empresa de
Pequeno Porte (EPP).

Ocorre que, com a expansdo da substituicdo tributaria do ICMS aos mais diversos
ramos de atividade, as empresas optantes por esta forma privilegiada de apuracdo e
arrecadacdo foram prejudicadas, visto que de acordo com o artigo 13 § 1° XII da L.C.
123/2006, a aplicagdo da substituicdo tributaria automaticamente anula as benesses do
Simples Nacional, criando-se desta forma uma tributacdo mista, em que os demais tributos
(IR, CSLL, IPI,...) séo recolhidos de forma incentivada e o ICMS deve ser recolhido de

acordo com as normas previstas para s pessoas juridicas em geral.
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José Roberto Rosa* exemplificou bem, os efeitos praticos deste dispositivo legal:

“ Entdo, um comerciante do Simples Nacional que venda
uma mercadoria que ndo esta na ST e esteja na primeira
faixa de faturamento do Simples, ficarda sujeito a um
percentual de ICMSde 1,25% - primeira faixa do Anexo |
da LC123/06. Digamos que ao vender uma camisa por R$
100,00, pagara R$ 1,25 de ICMS embutido no seu DAS
mensal.

Ja quando este mesmo comerciante revender uma garrafa
de whisky por R$ 100,00, devera excluir tal venda para fins
de pagamento de ICMS pelo DAS, pois 0 imposto ja vira
retido pelo fabricante ou importador e pela aliquota normal
desta mercadoria — 25%. Entdo, na revenda do whisky, o
comerciante do Simples ficard sujeito “a legislacéo
aplicavel das demais pessoas juridicas”, oU seja em vez de
pagar 1,25%, sobre o valor da venda, pagara 25% sobre o
valor da venda, menos o imposto prérpio pago pelo
substituto — ou seja, 0 mesmo valor a que estara sujeito um
comerciante revendedor do Regime Periédico de
Apuragdo.”

Renomados autores defendem que este artigo impossibilita a adequagdo da carga

tributaria a efetiva capacidade econémica dos micro e pequenos empresarios.

Neste sentido, Paulo Melchor® defende que:

“Admitir que a simples criagdo de lei municipal ou estadual
prevendo, tdo somente, a alteracdo do momento do
recolhimento do imposto e a mudanca do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria para um terceiro, ndo contribuinte, seja
também motivo de majora¢do do imposto, seria também
uma afronta ao conceito juridico deste instituto.”

* ROSA, José Roberto. In. Substituicdo Tributaria no ICMS — Manual Explicativo Ottoni. 2009 2° edic&o p.54 e

55.

® MELCHOR, Paulo Substituicdo Tributaria das Empresas no Simples Nacional — ICMS e 1SS —

inconstitucionalidades — Artigo Federal 2008/1583
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Com o intuito de solucionar este problema, bem como de garantir o pleno gozo dos
beneficios trazidos no bojo da L.C. 126, tramita um projeto de lei (591/2010) que pretende
eliminar a incidéncia da sistematica da substituicdo tributaria as empresas enquadradas nesta

forma diferenciada de tributacdo.

Votamos para que de fato, este projeto de lei seja aprovado, evitando assim o
descompasso do fomento concedido as pequenas empresas atraves da lei do Simples.
Sabemos que a instituicdo da substituicdo tributéria obrigatoriamente deve respeitar o regime
juridico tributario do contribuinte substituto, continuar admitindo o contrario acarreta em
flagrante desrespeito a capacidade contributiva de determinados contribuintes, além de

infringir outros Principios e regras constitucionais.

IV.  Tipos de Substituicdo Tributaria

No ordenamento juridico tributério brasileiro, existem quatro espécies de substituicdo
tributéria do ICMS, a saber:

v" Regressiva ou pra tras;
v" Concomitante;

v DIFAL em forma de ST;
v

Progressiva ou pra frente

Nos préximos subitens iremos explorar os principais aspectos sobre cada uma das

espeécies acima declaradas.

IV.1 Substituicdo Tributéria regressiva

Esta espécie de substituicdo tributaria também é denominada de diferimento, visto que
0 momento de incidéncia do ICMS ¢é postergado para o futuro. Por se operar somente apds
a ocorréncia do fato gerador, ndo provoca qualquer discussdo acerca de sua

constitucionalidade.
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Como em todas as espécies de substituicdo tributaria, a responsabilidade pelo

recolhimento do imposto é transferida para terceiro, neste caso, o destinatario da

mercadoria, que obrigatoriamente deve ser contribuinte do ICMS no Estado em que houve

a ocorréncia do fato gerador, como exemplo de mercadoria, enquadrada nesta modalidade

de tributacdo temos a circulacdo de energia elétrica.

O Professor Paulo de Barros Carvalho® ao discorrer sobre o assunto esclarece que:

“ O legislador, por medida de garantia e comodidade no
procedimento arrecadatério, entende por bem de passar a
frente, estabelecendo a responsabilidade na operacéo
subsequente, como que prolongando o perfil da divida
tributéria. Observe que recolhendo o sujeito passivo dentro
da geografia do acontecimento, nesta hipdtese a perfeita
consondncia com as diretrizes constitucionais, pois o
legislador estd se movendo absolutamente dentro do espaco
que lhe foi superiormente atribuido.”

E importante frisarmos, que ao contrario do que alguns autores defendem, neste caso

as operacOes diferidas estdo sujeitas a incidéncia do imposto, visto que sobre elas se opera

a ocorréncia do fato gerador.

Neste sentido, em Resposta Consulta (11.792) a formulacdo de duvida protocolada por

contribuinte paulista, o Fisco deste Estado se pronunciou sobre o instituto esclarecendo que

0 mesmo:.

“ Nao retira as operagdes do campo de incidéncia do
imposto, apenas transfere para etapa futura de circulacéo o
momento do langamento tributario. E medida adotada no
interesse do Erério, com o fito de simplificar o controle da

arrecadacao e a fiscalizagdo do pagamento do imposto”

6 CARVALHO, Paulo de Barros. In. DireitoTributario. — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo:

Saraiva. 2009 7° edigdo p. 211
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Visando uniformizar a aplicagéo desta forma de tributaco, a Lei Kandir trouxe em seu
bojo rol taxativo de possiveis hipGteses para 0 momento da exigéncia do tributo diferido, a

saber:

v' Entrada ou recebimento da mercadoria, bem ou servico no estabelecimento do

destinatario;

v’ Saida subsequente, promovida pelo estabelecimento destinatario, ainda que
isenta ou ndo tributada; - ocasido em que se a saida subsequente for tributada,
entende-se que o ICMS diferido ja estard suprido, no entanto se a saida
subsequente ndo estiver sujeita a tributacdo do imposto, 0 mesmo terd que ser

recolhido em separado;

v Qualquer saida ou evento (como por exemplo furto, perecimento,...) que
impossibilite a ocorréncia de fato determinante para 0 pagamento do imposto
— ocasido em que teremos a interrup¢do do diferimento e o imposto tera que

ser objeto de recolhimento.

IV.2 Substituicdo Tributaria concomitante

Este € o tipo classico de substitui¢do tributéria, € vulgarmente conhecida simplesmente
como retengdo, e diferentemente do que ocorre com as outras espécies, a incidéncia do
imposto se verifica no exato momento da ocorréncia do fato gerador, devido a isso e como na
modalidade anterior (regressiva), sua constitucionalidade também né&o é objeto de discussdes

seja entre os contribuintes, os doutrinadores ou até mesmo no judiciario.

Esta modalidade de recolhimento de imposto é muito utilizada nas prestagdes de
servigo de transporte intermunicipais e interestaduais, ocasido em que o tomador do servico

ocupa a posi¢do do contribuinte substituto e o transportador ocupa a posic¢ao do substituido.
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IV.3 DIFAL em forma de Substituicdo Tributaria

O DIFAL possui previsdo constitucional e corresponde ao ICMS que deve ser
recolhido em razdo da concretizacao de operacdes interestaduais, ocorridas entre contribuintes

do imposto, destinadas ao uso e consumo, bem como a integraliza¢do do ativo fixo.

Sua funcéo € a de equiparar a carga tributaria incidente nas operac@es interestaduais as
operacdes internas, equalizando desta forma a distribuicdo da arrecadacdo do ICMS entre os
Estados (de origem e destino) participantes da operacao.

Sua base de calculo é a mesma da operacdo propria e a aliquota a ser aplicada
corresponde a diferenca entre a aliquota interestadual (a destacada no documento fiscal) e a

aliquota interna do Estado de destino.

Fundados nos mesmos argumentos de (i.) facilitar a fiscalizacdo, (ii.) controlar a
arrecadacao e (iii.) inibir a sonegacdo, os Estados comecaram a exigir o recolhimento deste
imposto conforme as regras de substituicdo tributaria, ocasido em que o remetente das
mercadorias deve destacar em nota, reter e repassar ao Fisco, detentor deste crédito tributario,

a quantia devida.

Via de regra, sdo abarcadas pelo DIFAL em forma de ST as mercadorias que ja estdo
incluidas no rol daquelas sujeitas aos outros tipos de substituicdo tributéaria, porém por se
tratar de um imposto que incide somente em operagdes interestaduais, para sua exigéncia é
necessaria a existéncia de Convénios ou Protocolos entre o Estado do substituto (origem) e o
Estado do substituido (destino). Sua instituicdo e cobranca também ndo gera maiores
polémicas acerca de sua constitucionalidade, visto que a incidéncia do ICMS ocorre somente

no momento da ocorréncia do fato gerador.
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V.4 Substituicdo Tributaria progressiva

Esta modalidade de substituicdo tributaria € a mais polémica das trés, visto que
consiste na retencdo e antecipacao do imposto pelo substituto em relagéo a fato gerador ainda

ndo praticado pelo substituido.

A ldgica deste tipo de apuracdo e recolhimento de imposto consiste em transferir a
terceiro, em geral o fabricante ou importador a responsabilidade em recolher
antecipadamente, no momento de sua venda, o ICMS que seréd devido pelo atacadista e/ou
varejista, por ocasido da futura revenda de determinadas mercadorias. Via de regra, as
mercadorias sujeitas a este tipo de recolhimento sdo aquelas em que temos um rol limitado de
fabricante, porém sua revenda é altamente difusa, como por exemplo cimento, bebidas

alcodlicas, refrigerantes, medicamentos,...

Durante anos estudiosos do tema defenderam sua inconstitucionalidade. As decisdes
judiciais sobre o assunto ndo eram basilares, ora eram favoraveis ao Fisco (que defendiam sua
constitucionalidade), ora eram favoraveis ao contribuinte (que pleiteavam sua
inconstitucionalidade). E ainda hoje, mesmo apds a uniformizacdo da jurisprudéncia
(inclusive do STF) defendendo a legitimidade do instituto, o tema ndo é ponto pacifico e gera

infindaveis discussoes.

Em 1993, com o intuito de conferir legitimidade ao tema, bem como afastar inimeras

suscitacOes de inconstitucionalidade sobre o assunto, foi promulgada a E.C. 03/93.

Esta emenda, ao declarar que:

“Art. 150 ...

87° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributaria a obrigacdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato

gerador presumido.”
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Inseria expressamente no texto constitucional a possibilidade de utilizagdo deste tipo
de substituicdo tributéria.

Seguindo a disposicao do texto constitucional, a lei Kandir, também passou a prever:
“Art. 6° ...

81° A responsabilidade poderd ser atribuida em
relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais
operacBes ou prestacdes, sejam antecedentes,

concomitantes ou subsequentes,...”.

Porém, mesmo com todas estas artimanhas juridicas, diversos estudiosos continuam
proclamando pela ilegalidade do instituto, defendendo que citada E.C. padece de irrefutavel
inconstitucionalidade, visto que flexibiliza a seguranca juridica da tributacdo. A principal
polémica que repousa sobre o assunto decorre da incidéncia e obrigatoriedade de
recolhimento do imposto sobre fatos futuros, que ainda nédo se concretizaram, e que de fato
eventualmente poderdo ndo se concretizar (ocasidao em que o imposto tera sido recolhido sem
a ocorréncia do fato gerador — requisito obrigatoria para aplicacdo da hipdtese de incidéncia
tributaria e exigéncia do crédito tributario).

De acordo com Roque Carrazza’

“... 0 ICMS s6 pode ser exigido apos a pratica da
operacdo mercantil. Para que se dé a regular
cobranga deste tributo, cada fato imponivel deve

ser isoladamente considerado.”

Para o Professor Paulo ®

113

.. na chamada substitui¢do pra frente, nutrida
pela suposicdo de que determinado sucesso tributario
havera realizar-se no futuro, o que justificaria uma
exigéncia presente, as dificuldades juridicas se multiplicam
em vérias diregdes, atropelando importantes valores
constitucionais...”

"CARRAZZA, Roque  Antonio. In. ICMS. Sdo  Paulo: Malheiros. 1994 p. 54
8 CARVALHO, Paulo de Barros. In. DireitoTributario. — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo:

Saraiva. 2009 7° edigdo p. 21
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Além da insatisfacdo face ao recolhimento antecipado do imposto (antes da ocorréncia
de seu fato gerador), grande polémica ainda assiste o tema sobre a necessaria presuncao de
sua base de calculo, que pode ser determinada (i.) pela utilizacdo de preco maximo de venda a
varejo fixado pela autoridade competente (pauta fiscal) (ii.) ou na auséncia deste, pela

aplicacdo de margem de valor agregado ( MVA).

Ainda seguindo os ensinamentos do Dr° Roque’, temos que:

113

.. sua base de calculo ha de ser, sempre, o valor, certo e
determinado, da operagdo mercantil realizada. Qualquer
alteracdo deste quadro  desvirtuarda 0  arquétipo
constitucional do imposto (que deixard assim, de ser sobre
operacdes mercantis).

Neste ponto, sdo vedadas presuncdes, antecipacdes,
estimativas, etc.. sob pena de burla flagrante aos principios
constitucionais que informam também a tributago por via
de ICMS.”

... basta para que possamos proclamar com convicgdo que
de ICMS ndo mais se cogita, ja que sua base de calculo ndo
¢ o valor real da operacdo mercantil realizada pelo
substituido (que, alids, s6 pode ser apurado apés a
transferéncia da titularidade da mercadoria), mas um valor
presumido e totalmente aleatdrio.”

“ Na verdade, o ICMS sé pode ser exigido de quem pratica
a operacdo mercantil e, obviamente apds ela ter se
efetivado. Sua base de calculo s6 pode ser o valor desta
mesma opera¢ao mercantil.”

Importante ressaltar que em respeito ao Principio da ndo cumulatividade, em ambos 0s
casos (utilizacdo de pauta fiscal ou MVVA) o valor do ICMS inerente a operacdo prépria do
substituto deve ser abatido do ICMS ST a ser retido e recolhido, conforme exemplo de

calculos abaixo:

’CARRAZZA, Rogue Antonio. In. ICMS. S&o Paulo: Malheiros. 1994 p. 54 e 55
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Calculo de ST realizado com MVA de 20%
ICMS Proprio ICMS ST
B.C. ICMS B.C. ICMS
R$ 100,00 |R$ 18,00 |R$ 120,00 | R$ 3,60

IV.4.1 Hipoteses de Inaplicabilidade

A propria legislacdo brasileira publicada em forma de Convénios e Decretos, ao dispor
sobre substituicdo tributaria progressiva, prevé as hipoteses em que a aplicacdo deste instituto

deve ser afastada de nosso ordenamento juridico, conforme abaixo:

v' Operacdo que destine mercadoria a sujeito passivo por substituicio da mesma
mercadoria;

v Transferéncia a outro estabelecimento, exceto varejista, do sujeito passivo por
substituicdo, hipdtese em que a responsabilidade pela retencdo e recolhimento do
imposto recaird sobre o estabelecimento que promover a saida da mercadoria com
destino a empresa diversa;

v Operacéo que destinar mercadoria para utilizacdo em processo de industrializacéo;

v Operacéo destinada a ndo contribuinte do ICMS

A logica do legislador, ao excluir as hipoteses acima elencadas da aplicabilidade da
substituicdo tributaria, consiste em evitar atribuir a um Unico contribuinte a condicdo de
substituto e substituido de uma mesma mercadoria, bem como garantir a plena eficacia do

instituto.

V. Substituicdo Tributaria nas Operac@es Internas e Interestaduais

De acordo com o texto constitucional e com base no Principio da legalidade, para que
a substituicdo tributaria progressiva do ICMS seja implementada e esteja ao alcance de

determinada mercadoria, é necessaria a publicacédo de lei ordinaria regulamentando o assunto.
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Apos citada regulamentacdo e respeitado alguns Principios constitucionais, as regras deste
instituto passardo a ter validade, e a partir de entdo o Fisco podera exigir que o recolhimento

do imposto ocorra antecipadamente pelo fabricante/importador da mercadoria.

Devido ao fato do ICMS ser um tributo de carater estadual, para que seja possivel a
adocdo da sistematica da substituicdo tributaria em operacgdes internas, basta que o Estado
siga 0 procedimento declarado no paragrafo anterior, porém para sua implementacdo em
operacOes interestaduais, também é necessaria a adocdo de outros cuidados, como por
exemplo a celebracdo de Convénios ou Protocolos entre os Estados participantes.

Tanto o Protocolo, como o Convénio, devem ser firmados sob o ambito e a supervisdo
do CONFAZ (Conselho Nacional Fazendario), sua eficacia, ndo se restringe em tratar apenas
sobre matéria de substituicdo tributaria, sua utilizacdo também € necessaria para deliberacédo

de beneficios, incentivos fiscais e outros regimes de tributacéo.

Didaticamente, a melhor doutrina apresenta uma distingdo entre um e outro
estabelecendo que Convénios séo atos celebrados pelo CONFAZ, assinado pelo representante
de todos os Estados e do Distrito Federal, ja os Protocolos podem ser assinados por apenas
alguns Estados, ndo tendo necessidade de contarem com quorum total dos membros federados

estaduais.

Via de regra, salvo algumas exce¢des, com o intuito de equalizar a carga tributaria
interna com a interestadual, os Estados exigem a utilizacdo de MVA Ajustado (com
percentual superior ao original) por ocasido da concretizacdo de operagdes interestaduais.

V.1 A Antecipacéo Tributaria

Como é cedico, para que a sistematica da substituicdo tributaria possa ser adotada em
operacOes interestaduais, é necessaria a celebracdo de Convénios ou Protocolos entre 0s

Estados (de origem e de destino) participantes da operacao.

Na auséncia desta celebracdo, seja por falta de interesse dos Estados, seja pelo fato de
a mercadoria estar sujeita ao recolhimento em forma de substitui¢ao tributaria em apenas um

dos Estados, e com o intuito de preservar a isonomia da tributacdo em relacdo aos produtos
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que quando fabricados internamente, sofrem retencdo na fonte, a figura da substituicdo
tributéria da lugar ao que chamamaos de antecipacdo tributéria.

O imposto recolhido a titulo de substituicdo ou antecipacdo tributéria correspondem
exatamente ao mesmo valor, visto que ambos os institutos apresentam a mesma base de
calculo, as mesmas aliquotas, e a mesma ldgica de apuracdo e recolhimento. A diferenca fica
por conta dos sujeitos envolvidos na relagdo, visto que ao contrario do que ocorre na
substituicdo, na antecipacdo ndo vislumbramos a presenca do substituto e do substituido, na
realidade o que se verifica é o recolhimento do imposto, que também é exigido antes da
ocorréncia do fato gerador, pelo contribuinte que na substituicdo faz o papel do substituido.
Notem que a antecipacdo do imposto é mais abrangente que o regime de substitui¢do
tributéria, uma vez que, além da antecipacdo do imposto das operagdes subsequentes,
antecipa-se também o ICMS inerente as operacdes proprias.

Ora, na substituicdo tributaria o sujeito passivo do ICMS é pessoa diversa do
praticante do fato gerador, ja na antecipacéo tributaria é o proprio contribuinte realizador da

hipbtese de incidéncia tributéria.

Com didatica aprimorada, José Roberto Rosa', ensina que:

“A obrigacdo do remetente em reter o ICMS em sua nota
fiscal, cobrando do destinatério e repassando ao Estado de
destino, ocorrera quando houver o acordo (protocolo ou
convénio) celebrado pelos dois Estados. Existem situacdes
em que nao hd acordo de substituicdo tributéria
interestadual e o Estado de destino coloca a mercadoria
com a obrigacéo de recolhimento antecipado na entrada no
Estado. Neste caso, ndo havera substituicdo tributaria, mas
sim recolhimento antecipado de obrigagdo do contribuinte
daquele Estado, o destinatario da operacdo, sendo que o
remetente nada tem a ver com isso.”

Desta forma, percebemos relevantes diferencas praticas entre estes dois institutos,
visto que em caso de sonegacdo ou recolhimento intempestivo do imposto, na substitui¢ao as
sancOes estatais, sejam elas pecuniarias (multa e juros), sejam elas administrativas/formais
(lavratura de AlIM, negativagdo do contribuinte,...) devem ser suportadas pelo contribuinte

substituto, j& na antecipacdo deverdo recair contra o proprio praticante do fato gerador.

10 ROSA, José Roberto. In. Substituicdo Tributaria no ICMS — Manual Explicativo Ottoni. 2009 2° edicao
p.56
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VI. Restituicdo de imposto pago a maior

Conforme ja discorrido anteriormente, nesta modalidade de substituicdo tributaria
(progressiva), o recolhimento do ICMS, baseia-se na presuncao da futura ocorréncia do fato

gerador, bem como ocorre mediante a adocdo de uma base de célculo presumida.

Diante de citadas presuncdes, comecaram a surgir dois grandes problemas de ordem
prética (i.) inocorréncia do fato gerador (seja por furto, roubo, perecimento,... da mercadoria
adquirida pelo substituido) ou (ii.) ocorréncia do fato gerador, porém com valoragdo diversa

(a maior ou a menor) da presumida no momento da retencdo do imposto.

Véarios questionamentos comecaram a surgir referente se o valor pago
antecipadamente seria de fato definitivo, ou estaria sujeito a futuros ajustes envolvendo a
restituicdo do valor pago a maior ou a cobranca da diferenca do valor eventualmente pago a

menaor.

Com o intuito de regulamentar e harmonizar a situacdo os estados firmaram um

Conveénio entre si (13/1997), que regulamentava que:

“ Clausula primeira: A restituigdo do ICMS, quando
cobrado sob a modalidade da substituicdo tributaria, se
efetivara quando ndo ocorrer operagdo ou prestacdo
subsequentes a cobranga do mencionado imposto, ou forem
as mesmas ndo tributadas ou ndo alcancadas pela
substituicdo tributéria.

Clausula segunda: N&o cabera a restituicdo ou cobranca
complementar do ICMS quando a operagdo ou prestacdo
subseqiente a cobranca do imposto, sob a modalidade da
substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior ou
superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei
Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.”

Na época da publicagéo este convénio foi alvo de inimeros questionamentos, tanto por
parte dos contribuintes, como também por parte de doutrinadores e estudiosos do tema.

Via-se no teor desta legislacdo mais uma aberragdo juridica, mais uma afronta aos
Principios e regras constitucionais que visam principalmente proteger os contribuintes de

eventuais arbitrariedades estatais. Desta forma, e visando manifestar seu inconformismo, o0s
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contribuintes comecgaram a invocar, dentre outros, o principio da Justica, para se opor a
eventual enriquecimento ilicito que o Estado possa vir a ter, em decorréncia de imposto
recolhido sobre uma base de calculo presumida maior do que a ocorrida de fato e o principio
da seguranca juridica, defendendo que a base de célculo, at¢é mesmo por uma questdo de
garantia do contribuinte, deve corresponder ao exato valor materializado com a ocorréncia do

fato gerador.

Depois de infindadas discussdes e com uma decisdo inovadora, proferida em sede de
ADIN (1851-4- Alagoas) o STF pacificou a questdo, declarando que:

“ o fato gerador presumido, por isso, ndo é provisorio, mas
definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
complementagdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso,
na hipGtese de sua ndo - realizagdo final . Admitir o
contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens
que determinaram a sua concepcdo e adogdo, como a
redugdo, a um sd tempo da maquina fiscal e da evasdo
fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto, maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributagdo e arrecadacdo.”

Citada deciséo, foi objeto de indignacao entre os estudiosos do tema, que entenderam
que a Corte Suprema subestimou os principios constitucionais que protegem o contribuinte,

em prevaléncia de principios pro fisco, em especial o da praticidade.

Nesta esteira, Hugo de Brito Machado™, se pronunciou defendendo que:

“ Essa decisdo alberga o equivoco de admitir imposto com
base de célculo arbitraria divorciada da realidade;
entretanto tem o mérito de sepultar a técnica da ndo
cumulatividade,... j& que o Supremo Tribunal Federal acaba
de reformar a Constituicdo e implementar o ICMS
monofasico, resta ao contribuinte lutar para que se
estabeleca um critério legal objetivo de definicdo de sua
base de calculo, para ndo ficar submetido ao arbitrio das
autoridades fazendarias nessa defini¢do.”

No mesmo sentido Ives Granda e Eduardo Jobim?? declararam:

“ A referida decisdo baseou-se, pois no principio da
praticidade (reducdo da evasdo, comodidade, economia,
eficiéncia celeridade), para isso interpretando literal, mas
erroneamente, o art. 150 § 7° da Constituigdo,...”

1 Machado, Hugo de Brito. In. Curso de Direito Tributaria  Malheiros. 2005 26° edicdo p.379
12 Martins, Ives Granda da Silva e Jobim, Eduardo. In. O processo na Constitui¢do Quarter Latim 2008
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Os proprios ministros do STF ndo conseguiram chegar em um consenso uniforme
sobre o assunto, visto que a ADIN retro citada, que teve como relator o ministro llmar
Galvédo, ndo apresentou decisdo unanime. Com votos vencidos, os ministros Carlos Mario
Velloso, Celso de Mello e Marco Aurélio votaram a favor da inconstitucionalidade da
clausula segunda do convénio 12/1997. Muito relevante foi a fundamentacdo do voto
(vencido), do ministro Carlos Mario Velloso, que brilhantemente defendeu a
inconstitucionalidade de citada norma, sob o forte argumento que a mesma apresentava

flagrante violacdo aos Principios e garantias constitucionais inerentes aos contribuintes.

Ainda nos dias de hoje, referida decisdo € questionada tanto pelos contribuintes, como
também por doutrinadores e estudiosos do assunto. Estes questionamentos se mantém em
virtude da evidente fragilidade a que o Supremo expds nossa Carta Magna, alterando
bruscamente 0s conceitos e principios basicos que sempre nortearam a instituicdo e
arrecadacao do ICMS, porém estas discusses possuem relevancia apenas sob o ponto de vista
académico, visto que judicialmente o assunto ja esta por deveras pacificado e consolidado nas

diversas decisdes emanadas.

VII.  Antinomias e Conflitos em matéria de Substituicdo Tributéria Progressiva -
Casos Praticos

Devido a base historica oriunda do Direito Romano, o sistema juridico brasileiro, ndo
sO tributario, mas sim como um todo, € formado por um infinito plexo de normas que sédo
incorporadas ao direito brasileiro das mais variadas formas (emendas constitucionais, leis

complementares, leis ordinarias, resolugdes, decretos, portarias, convénios, ...)

O excessivo formalismo juridico somado a esta diversidade de normas,
frequentemente acarreta problemas tanto aos contribuintes, bem como ao Fisco e ao proprio

judiciario, que diariamente € provocado a resolver os mais diversos litigios.

Visando exemplificar os problemas juridicos de ordem pratica, trazemos ao presente
trabalho trés exemplos que visam elucidar casos de conflito em matéria de substituicdo

tributéria.
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O primeiro refere-se a operagdes praticadas com cimento.

Como é cedico, ha décadas foi implementado ao cimento esta sistematica de apuracao
e recolhimento do ICMS. O assunto € regulamentado pela legislacéo interna de cada um dos
Estados e do Distrito Federal, bem como pelo Protocolo 11/85.

Inicialmente, apenas alguns estados haviam se tornado signatario de citado Protocolo,
motivo pelo qual a época, 0 mesmo nao foi intitulado de Convénio, porém na tentativa de
uniformizar o assunto em carater nacional, hoje este protocolo foi ratificado por todos os
Estados da Federacdo, como também pelo Distrito Federal.

Ao analisarmos a redagcdo aposta ao citado diploma legal (Protocolo 11/85),
verificamos que a base a ser utilizada para o calculo da substituicdo tributaria do cimento,
preferencialmente deve corresponder ao preco maximo de venda a varejo fixado pela
autoridade competente (pauta fiscal) e na auséncia desta o contribuinte substituto deve utilizar
um percentual de 20% a titulo de MVA.

Diferentemente do que ocorre com outros produtos inseridos na logica da substituicéo
tributéria, ndo foi atribuido ao cimento a utilizacdo de MVA ajustado para a pratica de
operacdes interestaduais, muito pelo contrério, de acordo com texto extraido do Protocolo
11/85, abaixo transcrito, verificamos que o MVA de 20% deve ser utilizado tanto na
ocorréncia de operacgdes interestaduais, como nas operagdes internas de cada uma das
Unidades da Federacdo signatarias deste documento legal.

“Clausula décima primeira: Os Estados signatarios adotaro
0 regime de substituicdo tributaria também nas operagdes
internas com as mercadorias de que trata este Protocolo,

observando o mesmo percentual e prazo de recolhimento
do imposto retido.” (grifos nossos)

Neste diapasdo, no Estado do CE, devido a auséncia de Pauta fiscal, a
substituicdo tributdria deveria ser calculada com base no MVA de 20%, ocorre que
internamente conforme legislacéo estadual abaixo reproduzida, o Fisco cearense exige que 0

calculo seja baseado em um MVA de 30%.
“Art. 481 A base de calculo do imposto sera:

I — na operacdo interna, a soma dos valores

cobrados do destinatario, inclusive IPI, acrescidos
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do percentual de agregacdo de 30% (trinta por

cento).”

Vislumbramos no caso em tela situagcdo de ilegalidade flagrante, visto que o Fisco
cearense em celebracdo de acordo perante os demais Estados, convalidado sob o ambito do
CONFAZ, se compromete em atribuir internamente MVA de 20%, para apuracao da base de
calculo do ICMS ST do cimento, porém exige de seus contribuintes jurisdicionados a
aplicacdo de um MVA de 30%.

Ora, sabemos que os acordos celebrados pelo &mbito do CONFAZ, seja em forma de
protocolo, seja em forma de convénio, necessitam ser incorporados e ratificados pela
legislacdo interna de cada um dos Estados anuentes, porém, por raz8es de seguranca juridica,
ndo podemos admitir que um Estado se comprometa incondicionalmente e de prontiddo a
cumprir determinada diretriz e simplesmente nédo a faga. Justamente para balizar esta regra
que alguns Acordos celebrados estdo pautados na caracteristica da condicionalidade e da
excepcionalidade, caracteristicas estas que conferem maior seguranca e transparéncia aos

pactos celebrados.

Citada prética, além de conflitos causa certa inseguranca aos contribuintes, visto que
0s mesmos ficam a mercé da vontade e da arbitrariedade da forca estatal, que com o intuito de
fomentar sua sede arrecadatoria frequentemente publica normas que desrespeitam toda a

I6gica de nosso ordenamento juridico.

Neste mesmo sentido, outro exemplo, que podemos citar é a lei 9.480/2010, publicada
pelo Estado do MT. Citada legislacdo inovou e instituiu uma nova forma de célculo para a
substituicdo tributaria, prevendo que nas operagOes interestaduais remetidas a contribuintes

mato-grossenses, que possuam os seguintes CNAES:

e 4679-6/01 — comércio atacadista de tintas, vernizes e similares;

e 4679-6/99 — comércio atacadista de materiais de construgdo em geral,
e 4741-5/00 — comércio varejista de tintas e materiais para pintura;

e 4742-3/00 — comércio varejista de material elétrico;

e 4744-0/01 - comércio varejista de ferragens e ferramentas;

e 4744-0/02 - comércio varejista de madeira e artefatos;
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4744-0/03 — comercio varejista de materiais hidraulicos;

4744-0/04 — comércio varejista de cal, areia, pedra britada, tijolos e telhas;
4744-0/05 — comércio varejista de materiais de constru¢do nao especificados
anteriormente;

4744-0/99 — comércio varejista de materiais de construgdo em geral.

O ICMS ST devera ser calculado, com os seguintes elementos:

MVA de 45%;
% ICMS ST de 7%;

Sem deducéo do valor do ICMS préprio

Visando elucidar melhor, referidas disposi¢des legais, segue abaixo exemplo pratico:

Quantidade Preco por

(Kg) Kg
280 R$ 14,40

Venda do DF parao MT

Lei
9.480/2010

%
B.C. (ICMS | % ICMS ICMS B.C. (ICMS
) ) ) ICMS | ICMS ST
prorpio) proprio proprio ST) ST

R$ 4.032,00 12% R$ 483,84 | R$5.846,40 | 7% | R$409,25

Notem que citada lei, abrange um grande de leque de mercadorias, visto que

compreende toda e qualquer mercadoria sujeita a substituicdo tributaria que seja destinada a

contribuintes enquadrados nos CNAEs retro mencionados. Desta forma, (i.) além de

estabelecer novo MVA, (ii.) infringir o Principio constitucional da ndo cumulatividade, visto
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que proibe a subtracdo do imposto recolhido anteriormente pelo contribuinte substituto a
titulo de suas operacGes proprias, também possui vicio formal, uma vez que possui previsdo
de aplicabilidade apenas para operacdes interestaduais.

Ora, de acordo com as regras e Principios de nosso ordenamento juridico
tributério, um Estado ndo pode promover um contribuinte, que ndo esteja situado sob sua base
territorial, a posicéo de substituto tributario sem a anuéncia do Estado & que este contribuinte
esteja estabelecido, ou seja, vislumbramos aqui um completo desrespeito, ndo somente aos
Protocolos e Convénios celebrados, como também a prépria esséncia da substituicdo tributaria

e ao Pacto Federativo norteador das relagdes entre os Estados.

Como terceiro e ultimo exemplo, podemos citar a problematica envolvendo o
Convénio 74/1994, em especial sua alteracdo pelo Convénio 104/2008, que institui a
sistematica da substituicdo tributaria para mercadorias enquadradas no titulo de tintas,
vernizes e outras mercadorias da industria quimica.

No anexo Unico do retro diploma legal encontramos um rol taxativo de
mercadorias que devem sofrer esta forma diferenciada de tributacdo. No item IX encontramos

disposto o seguinte:

Item Especificacdo Posicdo na NCM

Indultos, mastiques, massas para
IX _ 3214; 3506; 3909; 3910
acabamento, pintura ou vedacéo

Em um primeiro momento, com base em uma leitura literal, depreendemos que 0s
produtos que possuam referida raiz de NCM (3214) e descricdo correlata com a especificada
acima, estdo sujeitas a sistematica da ST, com os seguintes MVAs

v Operag0es internas: 35%

v Operag0es interestaduais: conforme tabela abaixo:

Aliquota interna da unidade federada de

destino
17% 18% 19%
Aliquota interestadual de 7% 51,27% 53,11% 55,01%

Aliquota interestadual de 12% | 43,14% 44,88% 46,67%
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Ocorre, que mesmo sendo signatarios de citado Convénio, alguns Estados, a
exemplo de SP, MG, RJ, SC, entre outros, internamente em suas legislagdes disciplinaram
gue a argamassa enquadrada no NCM 3214.90.00, sdo mercadorias inseridas no titulo de
materiais de construcdo e ndo de tintas, vernizes e outras massas para acabamento.

N&o obstante, tal classificagdo, acarretou na determinacdo de MVA diverso ao
estabelecido no Convénio (74/94) para o calculo da ST nas operacdes internas, e possibilitou
0 movimento de alguns Estados no sentido de celebrarem Protocolos paralelos entre si, a
exemplo, o Protocolo 32/09 (MVA original de 37% e MVA Ajustado de 47,02%) e o
Protocolo 92/09 (MVA original de 37% e MVA ajustado de 45,25% ou 47,02%) , firmados
respectivamente entre o Estado de S&o Paulo e Minas Gerais e o Estado de S&o Paulo e Rio
Grande do Sul)

Ou seja, vislumbramos flagrante conflito entre as legislacbes que tratam o tema.
Visando solucionar o assunto, abandonando a interpretacdo literal em pro de uma
interpretacdo sistémica e invocando a maxima juridica de que o especial deve prevaslescer ao
genérico, entendemos que o Convénio 74/1994, ndo deve ser aplicado as mercadorias
especificamente enquadradas no NCM 3214.90.00.

Ocorre que os Estados que ndo possuem previsao especifica para incidéncia de ST
nas operagdes com mercadorias descritas no NCM 3214.90.00, exigem o recolhimento
antecipado do imposto com base na regra genérica.

N&o podemos admitir que apds celebrarem acordos entre si, cada um dos Estados
emane uma interpretacdo diferenciada do pacto convencionado. Precisamos estabelecer um
consenso, ou a ST nas opera¢Ges com argamassa enquadrada no NCM 3214.90.00 deve seguir
as regras contidas no Protocolo 74/1994 ou n&o, ocasido em que 0s Estados estardo livres para
celebrarem acordos paralelos sobre o tema.

No campo pratico, este conflito também fomenta alguns problemas, visto que por
exemplo, em uma operagdo originada em SP com destino a contribuinte situado no DF, o
Estado destinatario exige o recolhimento do ICMS ST pelo remetente com base no Convénio
74/1994, porém para o Estado de SP o destinatario baiano deve se atentar as regras da
antecipacéo tributéria, visto que este convénio ndo esta apto a regulamentar esta operagao.

Ora, os estudiosos e operadores do direito ndo podem permitir a manutengéo de
citados conflitos sob pena de desvirtuarem preceitos basicos do nosso direito e fomentarem a

inseguranca na perpetuacao das relagdes juridico tributérias.
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VIIl. Conclusao

Embora alguns doutrinadores e estudiosos do assunto ainda clamem pela
inconstitucionalidade e pelo abandono desta forma diferenciada de tributacdo, percebemos
que a sua utilizacdo cada vez mais se torna freqiiente no ordenamento juridico tributério

brasileiro.

O proprio Supremo Tribunal Federal por inumeras vezes ja analisou a questdo e
pacificou o assunto, defendendo ser o mesmo compativel com a estrutura constitucional e

infraconstitucional brasileira.

Mesmo quem defende a ilegalidade deste instituto, admite que sua implementacédo
provocou consideravel queda na sonegacdo fiscal promovendo consequentemente 0 aumento
da arrecadacdo efetuada pelo Fisco, além de ter simplificado o processo fiscalizatorio

desenvolvido pelo ente tributante.

Desta forma, devido ao cenéario jurisprudencial atual, bem como face as benesses
praticas que sua implementacdo trouxe ao cenario tributério brasileiro, parece-nos plenamente
ineficaz lutar pela sua erradicacdo, porém, em virtude da preservacdo de Principios
Tributarios constitucionais, como o da seguranca juridica, o do ndo confisco, o da capacidade
contributiva, temos que monitorar sua utilizacdo de perto, visto que, devido a sua
complexidade de regras e conceitos e face a incontroldvel sede arrecadatoria dos entes
tributantes, ndo raro nos deparamos com conflitos inerentes a sua correta aplicabilidade, seja
no tocante & antinomias existentes entre as legislacdes publicadas sobre o tema, seja em

relacdo a propria constitucionalidade/legalidade sobre a forma de sua utilizacao.

No decorrer do presente trabalho, tivemos a oportunidade de abordar temas, que ainda
estdo em discussao no judiciario, como por exemplo a problematica da substitui¢ao tributaria
e os beneficios do Simples Nacional. Esperamos que a Suprema Corte ao julgar o assunto,
ndo priorize novamente o Principio da praticidade, invocando os beneficios deste polémico
instituto face a diversos outros Principios e regras (pro — contribuintes) introduzidos em nosso
sistema juridico com o intuito de assegurar garantias e promover a seguranca juridico

tributaria e econdmica aos jurisdicionados.
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Sentimos necessidade também de monitorar e erradicar de nosso ordenamento juridico

as antinomias em matéria de substituicdo tributaria.

Ora, este tema por si sO, devido sua complexidade ja acarreta problemas, seja de
compreenssdo, interpretacdo ou operacionalizacdo aos contribuintes, quando 0s mesmos se
deparam com aberra¢Oes juridicas decorrentes de antinomias, a situacdo agrava-se, visto que
se instaura um clima de inseguranca e desorientagdo sobre qual ato normativo acatar. Neste
momento, é imprescindivel a realizacdo de uma interpretacdo sistémica de nosso ordenamento

juridico visando selecionar qual norma acatar.

No intuito de exemplificar apenas alguns conflitos de ordem prética que recaem sobre
o tema, na parte final da apresentacdo deste trabalho, examinamos alguns casos praticos que
apresentavam flagrante incongruéncia entre alguns diplomas legais brasileiros. Citados
conflitos, por mais especifico e menores que sejam promovem a desordem e inseguranga entre
0s contribuintes e entes tributantes. Desta forma, precisamos lancar mao de meios eficazes de
controle visando garantir a correta aplicacdo dos principios e regras inerentes ao direito
tributario, evitando assim o recuo do flagrante desrespeitado perpetuado aos contribuintes

brasileiros.
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