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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por objetivo demonstrar que em algumas ocasides o
legislador local, no anseio de arrecadar, acaba por criar normas flagrantemente
inconstitucionais, mas que ndo sdo dessa maneira reconhecidas pelo Supremo Tribunal
Federal.

Na exposicdo foi abordada a questdo da inconstitucionalidade da cobranca antecipada do
ICMS nas operacOes de aquisicao interestadual de produtos sujeitos a Substituicdo Tributaria
no Estado de Séo Paulo (art. 426-A do Regulamento do ICMS/SP).

Tem-se como “cobranga antecipada” aquela realizada na transposicdo da fronteira de
determinado Estado remetente com Sdo Paulo, em que este Estado cobra o ICMS-ST do
destinatario paulista sem que a mercadoria tenha sequer chegado ao seu estabelecimento ou a
local diverso por ele indicado, o que é flagrantemente inconstitucional, pois fere as limitagdes
ao poder de tributar, sobremaneira o Principio da Vedagédo ao Confisco.

Além do tema central, o trabalho traz os principais conceitos sobre ICMS e ICMS-ST, além
de apontamentos sob o ponto de vista pratico.

Palavras-chave: ICMS-ST  INTERESTADUAL; COBRANCA  ANTECIPADA,
INCONSTITUCIONALIDADE.



ABSTRACT

This work is to demonstrate that sometimes local legislator, for additional VAT, create
unconstitutional laws and the Supreme Court does not declare this problem.

This work studied the constitutionality of charging of VAT before the goods arrive at their
destination, the way it is done by the law of Sdo Paulo State.

The advanced payment that is made at the time the advance of the border between the states,
unconstitutional, because against the principles of the Constitution. This work presents too the
main concepts of IVA, and notes from the practical point of view.

Keywords: IVA, Anticipation, unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

Analisaremos nos primeiros capitulos a base para construgdo da tese ora defendida.

Iniciaremos tratando do historico do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos — ICMS, sua presenca na Constituicdo Federal de 1988, os conceitos
fundamentais para compreensédo do trabalho, como o que venha a ser circulagdo de
mercadorias, 0 que é mercadoria, 0s sujeitos da relagdo presente na circulacdo da mercadoria
e 0 Principio da Ndo-Cumulatividade.

Pouco mais adiante abordaremos a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria e os seus
critérios.

Enfim, trataremos da Substituicdo Tributéria para frente, que é o objeto do trabalho,

buscando uma concluséo eficaz do ponto de vista da contribuicdo para o Direito.



2. O ICMS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito ao tributo que deve incidir sobre a
circulacdo de mercadorias manteve o anseio do Legislador Constituinte de 1968, mas
acrescentou outros fatos determinantes de incidéncia, como a prestacdo de servico de

transporte interestadual e intermunicipal e os servi¢cos de comunicacéo.

Dessa forma, o art. 155 da Carta Constitucional, ao determinar os impostos de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, trouxe em seu bojo algumas situacdes (fatos

geradores) que determinam a incidéncia do tributo em analise.

Da simples leitura do dispositivo é possivel inferir que o ICMS incide, ou pode
incidir', sobre (i) operagBes mercantis, relativas a circulacdo juridica de mercadorias,
compreendendo também aquele cobrado na entrada de produtos oriundos do exterior; (ii)
prestacdo de servicos de transportes intermunicipais e interestaduais?; (iii) servicos de
comunicagdo; (iv) importagdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e energia elétrica; e (v) extracdo, circulacdo, distribui¢do ou

consumo de minerais.

E possivel, pois, destacar pelo menos cinco tipos de nicleos ensejadores da incidéncia
do ICMS. Diz-se “nucleos” pelo fato de que sobre as operagdes retromencionadas ¢ possivel
identificar diferentes fatos geradores e bases de calculo® que conduzem a aplicacdo do tributo,

e cuja autorizagdo constitucional é atribuida aos Estados e ao Distrito Federal.

YEm algumas situaces, os Estados, langando médo de sua competéncia constitucional de tributar, concedem beneficios fiscais que se
traduzem na isencéo ao recolhimento do imposto, seja sobre a operacédo, produto comercializado ou servigo prestado.

2 Importante lembrar que as prestacdes de servicos de transportes intramunicipais, ou seja, aquelas realizadas dentro dos limites de um
determinado municipio, ndo constituem fato gerador do ICMS, sendo tributadas pelo Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN,
referenciado no art. 156, inciso I11, da CF/88 e nas legislaces locais.

3 CARRAZA, Roque Anténio. “ICMS. 9¢ Edi¢ao, revista e ampliada, de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas ulteriores
modificagdes”. Ed. Malheiros. 2003. p. 34 e 35.
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3. 0 ICMS SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS

3.1. Circulagdo de mercadoria

N&o obstante os diversificados ndcleos de incidéncia do ICMS, em nosso trabalho
daremos maior destaque a circulacdo de mercadorias, isso para fazer jus ao tema da

substituicdo tributaria, objeto de nossas pesquisas.

Com efeito, é imperioso destacar que o ICMS é um tributo incidente sobre a operacao
de circulacdo de mercadorias®. Ou seja, quando se trata de aplicagdo deste tributo, o fato

gerador é o ato de circular a mercadoria, constituindo a transmisséo de sua propriedade.

Quer se dizer com isso, que a mera circulagdo fisica da mercadoria ndo se faz
suficiente para ensejar a cobranga do imposto. Dessa maneira, ndo se deve olvidar que pode
ocorrer a circulacdo fisica da mercadoria sem que ocorra a sua transmissao juridica, nos

termos da legislacdo civil.

Ha alguns exemplos de circulacdo fisica de mercadorias sem a correspondente
circulacdo juridica, como ocorre nos casos de remessa para formacdo de lote em recintos
alfandegados® ou em remessas para armazenagem®, em que ndo ha transmissdo juridica da

mercadoria, mas apenas a troca fisica de um lugar para o outro.

Apenas para fixacdo, ha situacbes em que ocorre a transmissdo da propriedade sem a
circulacdo fisica da mercadoria, como ocorre nos casos de venda de produtos depositados em
armazens gerais em que 0 vendedor remete a carga para armazenamento e a vende para

outrem, sem que a mercadoria seja fisicamente destinada ao comprador.

4 Mais adiante analisaremos detalhadamente a Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria quando est4 se tratando de ICMS sobre a circulagdo de
mercadorias.
> Trata-se de operagdo disciplinada pelo Convénio CONFAZ n° 83/2006, em que o0 proprietario remete a recintos alfandegados localizados
em portos ou em aeroportos mercadorias para exportagdo. Nesse tipo de remessa, a troca juridica da propriedade somente ocorre com a
efetiva exportagdo, sendo que, enquanto a carga aguarda (armazenada) no recinto alfandegado n&o ha a transmisséo da propriedade. Nestes
termos, ocorreu a circulagéo fisica da mercadoria, mas ndo a juridica, que acontece com a efetiva exportagdo e a respectiva emissdo da nota
fiscal de exportacéo.
6 . ~ ~ .. N s A .
Em se tratando de remessa para armazenagem, os Estados, em suas legislaces, tratam essa opera¢do como beneficiada pela ndo-incidéncia
do imposto, desde que ocorram dentro do prdprio Estado. Essa posi¢do ndo me parece a mais acertada haja vista que sendo interestadual ou
ndo, a auséncia de circulagéo juridica da mercadoria, da mesma maneira, desonera o contribuinte do pagamento do imposto em analise.
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Nesses casos, ap6s a transmissdo juridica do bem, o comprador passa a ser o

depositante, emitindo os documentos fiscais exigidos na legislac&o’.

Sob esses dois cenarios, € de se concluir que, independente de ter havido a circulagéo
fisica da mercadoria, 0 que de fato é determinante para a incidéncia do ICMS é troca juridica
da propriedade.

Esse entendimento é o defendido pela doutrina mais autorizada e também é assentado
no Supremo Tribunal Federal®.

3.2. Conceito de mercadoria

Ao tratarmos do ato de circular juridicamente a mercadoria - que em regra constitui
fato gerador do ICMS - ndo podemos deixar de analisar um conceito de grande importancia

em nosso estudo, ou seja, 0 que é a mercadoria?

Tem-se como mercadoria todo aquele bem movel que possua utilidade e aptiddo
econdmica para troca de propriedade, tendo como contrapartida uma prestagdo pecuniaria. E,
portanto, o objeto que, posto a venda, é comprado mediante pagamento para a aplicacdo em

processo industrial, revenda ou consumo final.

O Professor Roque Antdnio Carrazza, citando José Souto Maior Borges, traz em suas
conclusbes que “Mercadoria é o bem moOvel, que esta sujeito a mercancia, porque foi
introduzido no processo econémico circulatério. Tanto que o que caracteriza, sob certos
aspectos, a mercadoria € a destinacdo, porque aquilo que € mercadoria, no momento que se
introduz no ativo fixo da empresa, perde essa caracteristica de mercadoria, podendo ser
reintroduzido no processo circulatério, voltando a adquirir, consequentemente, essa

conotac&o de mercadoria”.’

7 Essa operagdo, assim como a mencionada na nota anterior, esta inserta no Convénio SEFAZ S/N de 1970 e foi internalizada pela legislagdo
dos Estados.
8 Vide RE 628267; ARE 756634; ARE 735719, entre outros.

9 CARRAZA, Roque Antbnio. “ICMS. 9 Edigdo, revista e ampliada, de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas ulteriores
modificagées”. Ed. Malheiros. 2003. Citando José Souto Maior Borges In “Questoes Tributarias”. Ed. Resenha Tributéria, 1° Ed., Sdo Paulo,
1975, p. 85.
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Adolpho Bergamini leciona que, sobre a comercializagdo propriamente dita
“Mercadoria é o objeto da atividade mercantil. Consiste no bem movel inserido na
mercancia, ou seja, adquirido para a respectiva revenda, constituindo esta atividade

. o .10
(aquisicdo e revenda) a atividade empresarial.”.

3.3. O sujeito ativo e as limitacGes ao poder de tributar

Conforme ja exposto, o sujeito ativo da cobranca do ICMS ¢é definido pela
Constituicdo Federal, conforme se infere da leitura do art. 155, inciso Il, que determina
competir aos Estados e ao Distrito Federal a instituicdo de impostos sobre circulacdo de

mercadorias®®.

Isso quer dizer que os Estados e o Distrito Federal, por meios de suas leis, sdo 0s entes
responsaveis pela instituicdo do imposto incidente sobre a circulacdo de mercadorias, desde

que respeitados os limites constitucionais ao direito de tributar.

Sobre esse particular, € de suma importancia que fixemos como premissa que 0
Legislador Constituinte, no mesmo passo que concede aos entes politicos (Unido, Estados e
Municipios) o poder de legislar sobre determinados tributos — cada qual de sua competéncia -,
institui também limites, barreiras, contornos, que devem ser respeitados por estes entes para a

criagéo de tributos.

Em outras palavras, ndo esta o ente politico livre para legislar da forma como melhor
Ihe aprouver quando o tema é tributo. Essa situacdo daria espaco a abuso na utilizacdo desse

poder e a consequéncia seria a afronta a inameros principios constitucionais.

Desta feita, o legislador constituinte langou na Carta Constitucional de 1988 (Secéo Il
do Capitulo I do Titulo V1), os artigos 150 e 151 com preceitos constitucionais que devem ser
seguidos no ato de instituicdo de tributos. Todos eles contém carga altissima de importancia,

dentre eles, podemos destacar o0s principais:

a) Principio da Legalidade — Vedacdo a instituicao de tributo sem lei;

10 BERGAMINI, Adolpho. “Cole¢do Curso de Tributos Indiretos — Volume I ICMS”. Ed. FISCOsoft. 2013. S&o Paulo. p. 95.
n Além, é claro, dos servicos de transportes que ndo sejam intramunicipais e de comunicagao (Art. 155, inciso II).
11



b) Principio da Isonomia — Vedacdo ao tratamento desigual entre

contribuintes;

c) Principio da Anterioridade — Vedagdo a cobranga de tributos antes dos
prazos estabelecidos pela Constituicdo (a partir da publicacdo da Lei: no
proximo exercicio financeiro ou a partir de 90 dias. A depender do
tributo);

d) Principio da Vedacéo ao Confisco — Vedacao a instituicdo ou cobrancas
de tributos que firam o direito de propriedade e a dignidade da pessoa

humana, ou seja, com efeitos confiscatérios da propriedade.

Os demais preceitos que podem ser extraidos da Constituicdo Federal também
guardam imenso grau de importancia e, somando-se aos citados, existem para a protecdo da

sociedade em relacdo aos atos do Governo de modo geral.

Luciano Amaro, baseando-se nos ensinamentos do Professor Paulo de Barros,
consignou: “O que fazem, pois, essas limitagdes é demarcar, delimitar, fixar fronteiras ou
limites ao exercicio do poder de tributar. Sdo, por conseguinte, instrumentos definidores (ou
demarcadores da competéncia tributaria dos entes politicos no sentido de que concorrem
para fixar o que pode ser tributado e como pode sé-lo, ndo devendo, portando, ser encaradas
como ‘obstaculos’ ou ‘vedagoes’ ao exercicio da competéncia tributaria, ou ‘supressdo’

A 12
dessa competéncia,...””" .

Encerramos este topico deixando fixado que os limites tributantes impostos aos entes
politicos impedem a violagdo, por consequéncia dos direitos fundamentais dos cidadaos,

devendo ser respeitados quando do processo legislativo tributario.

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Editora Saraiva. 22 Edigdo. 1998. Sdo Paulo. p. 105.
12



3.4. O sujeito passivo

Para 0 tema proposto neste trabalho é fundamental a anélise e a fixacdo de quem
venha a ser o0 sujeito passivo do imposto, pois é ele o promotor da circulagdo da mercadoria e,
ressalvadas as peculiaridades que analisaremos adiante, € o responsavel por apurar e recolher

o0 imposto devido ao Estado.

Também mais adiante fixaremos 0s conceitos relativos ao ente tributante e ao sujeito

ativo da relacao tributéaria.

Pois bem. E possivel definir o sujeito passivo do imposto como aquele que promove a
circulagdo juridica da mercadoria com intuito mercante, habitualidade e intengdo de obter

lucro.

Nessa linha, ndo € possivel considerar como sujeito passivo do imposto aquele que
simplesmente circule mercadoria sem o preenchimento dos requisitos mencionados acima, de
modo que, aquele que v.g. circule uma bicicleta usada que ndo mais Ihe interessa em termos
de propriedade, e ainda, sem o intuito de mercancia habitual e visando o lucro, ndo podera ser
tributado pelo ICMS.

Quando estd se tratando do sujeito passivo do ICMS, é notdrio que a legislagdo
direcionou suas normas ao comerciante, entendendo-se aquele que promove a saida da

mercadoria no atacado ou no varejo, em estabelecimentos industriais ou comerciais.

Em meio a premissa ora fixada, mister se faz demonstrar a divisdo doutrinaria
existente no que diz respeito ao sujeito passivo, sdo elas: 0 sujeito passivo direto e o indireto.
Vejamos.

%3

Por sujeito passivo direto, € possivel definir como aquele detém uma “... relagcdo

linear e pessoal com o fato gerador da obrigac&o tributaria. E, em outras palavras, a pessoa

gue concretizou o evento eleito legalmente como fato gerador, beneficiando-se de alguma

13



maneira pela sua ocorréncia. Sob este prisma, pode-se dizer que é aquele que, em tese, possui

capacidade contributiva para arcar com o débito tributario.

O sujeito passivo_indireto, de forma inversa, responde perante o ente tributante por

obrigacdo de terceiro, sendo que o seu vinculo com o fato gerador, apesar de

necessariamente existente, é reflexo e mediato.

Nesta hipotese, a obrigacdo tributéria nasce em funcé@o do sujeito passivo direto, no
enfoque supra-apresentado, mas é suportada pelo sujeito passivo indireto, em virtude de
expressa disposicdo legal, por uma questdo de praticidade”. ** (grifos ndo constam na

redacdo original)

Na situacdo imediatamente mencionada acima, o sujeito passivo indireto é constituido
pela legislacdo como substituto tributario do sujeito passivo direto do imposto. Mais adiante,
no momento oportuno, detalharemos o0s conceitos de substituicdo tributaria e seus tipos. Por
enguanto, podemos sustentar que se trata de uma técnica de tributacdo pela qual o Estado
desloca a responsabilidade pelo recolhimento do imposto a outra pessoa diretamente
envolvida na relagdo juridica, mas que ndo é o sujeito passivo direto. Isso ocorre para que 0

Estado garanta sua arrecadacao e tenha maior facilidade fiscalizatéria.

4. 0 PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE DO ICMS

Caracteristica importante do ICMS é o fato deste tributo estar inserido dentre aqueles

denominados “nio-cumulativos”.

Isso quer dizer que por conta de sua caracteristica onerosa para toda a cadeia
circulatéria (incidéncia por saida), o legislador constitucional determinou que havera
compensacdo do “...que for devido em cada opera¢ado relativa a circula¢do de mercadorias
ou prestacdo de servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro

Estado ou pelo Distrito Federal”.** (grifos ndo constam na redacéo original)

B MENEZES, Paulo Lucena de. “Curso de Direito Tributdrio”. Coordenacdo Prof. Ives Gandra da Silva Martins. Ed. CEJUP. 52 Edicéo.
Volume 2. p. 173.

1 Artigo 155, inciso 11, §2°, inciso I.
14



Isso quer dizer que ao promover a saida de um determinado produto e, desde que
atendidos todos os demais requisitos da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (que trataremos
no proximo capitulo), o autor da agdo torna-se sujeito passivo do ICMS. No entanto, se 0
destinatario da mercadoria promover nova saida também tributada do bem, ou seus derivados,
sera este também contribuinte do imposto, e 0 mesmo ocorrerd para todas as eventuais
ulteriores saidas promovidas por outros contribuintes futuros, até a mercadoria chegar ao

consumidor final.

Para este cenario, a Constituicdo prevé a compensacdo do valor pago na operagdo
anterior - e suportado pelo destinatario da mercadoria por conta do pre¢o pago com o imposto
“repassado” — com o ICMS devido pela posterior saida, de modo que, financeiramente, o
destinatario da mercadoria, quando promover nova circulacdo, suportard o ICMS somente

sobre a margem, e néo sobre o valor total da mercadoria.

Por exemplo, se o Sujeito A promoveu a saida de uma mercadoria por R$ 100,00 (cem
reais), desse valor R$ 12,00 (doze reais) € ICMS; o Sujeito B ao receber essa mercadoria
pagard ao remetente R$ 100,00. Quando este for promover nova saida do produto,
acrescentard R$ 50,00 (cinquenta reais) de margem.

Se ndo houvesse a “ndo-cumulatividade”, o Sujeito B, ao promover a circulagdo da
mercadoria, suportaria 0 6nus financeiro do imposto calculado sobre R$ 150,00 (cento e

cinquenta reais).

No entanto, o Sujeito B, embora pague sobre os R$ 150,00 (cento e cinquenta reais),
por conta do principio em andlise, quando da entrada da mercadoria apropriou-se do crédito
de ICMS de R$ 12,00 (doze reais), que foi o imposto pago pelo Sujeito A. Dessa maneira, 0
Sujeito B descontard do ICMS a pagar o ICMS pago pelo Sujeito A, de modo que
financeiramente suportara uma carga tributaria aplicavel somente sobre os R$ 50,00

(cinguenta reais), que constituem sua margem.

N&o é simples o mister de expor sobre a ndo-cumulatividade em poucas linhas — isso

por ndo ser esse 0 tema regente do nosso trabalho -, mas para aclarar pouco mais as
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explicagdes acima, André Mendes Moreira, de forma excelente aponta a ideia de tributagdo

recaida somente sobre a riqueza agregada. \Vejamos:

“A ndao-cumulatividade pertence a seara do Direito Tributario, em que pese
ser também objeto de estudo dos economistas. Sua funcdo é atuar no
célculo do quantum debeatur. Trata-se de um mecanismo pelo qual se
admitem abatimentos ou compensacdes no valor do tributo devido ou na
sua base de célculo — conforme se adotem, respectivamente, os métodos de
apuracao intitulados taxo n tax (imposto contra imposto) ou basis ou basis
(base-contra-base). Com isso, busca-se gravar apenas a rigqueza agregada

»15

pelo contribuinte ao bem ou servigco.””> (grifos ndo constam na redacao

original)

Como visto, o principio da ndo-cumulatividade do tributo existe justamente para que
ndo se onere a cadeia circulatéria de mercadoria de maneira tdo excessiva que inviabilize a
atividade comercial do pais, o que afetaria sobremaneira a economia e impactaria 0 seu

crescimento.
Deste modo, somente € tributada a riqueza de fato agregada e ndo a suportada pelo
destinatario por conta do pagamento do preco da mercadoria que posteriormente sera

destinada a revenda.

5. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS SOBRE A
CIRCULACAO DE MERCADORIAS

5.1. O antecedente da norma — hipotese

Apos a andlise das normas que, em linhas gerais, regem a instituicdo do ICMS, é

chegado o momento de analisarmos a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.

1 MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos Tributos. Editora Noeses. 2010. p. 61.
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Para tanto, mergulharemos nos ensinamentos do Prof. Paulo de Barros Carvalho™, que
fixou todas as bases para a composicdo deste capitulo, exceto nos casos expressamente

indicados em que utilizamos os ensinamentos de outros renomados professores.

Com isso, antes da analise voltada especificamente ao ICMS na circulacdo de
mercadorias, tomaremos como objeto de estudo a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria em

sentido amplo, conceituando-a e trazendo sua aplicacdo geral no direito tributéario.

Em sua obra, o eminente professor estrutura a Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria
como o método de analise e subsuncdo tributaria que é divida em dois grupos limitadores,
diretamente influentes no enquadramento do fato juridico com a expressdo da norma, e 0s

seus consequentes pessoais e quantitativos.

E possivel afirmar e defender que a norma tributaria pode ser divida em duas: as
normas juridicas tributarias em sentido amplo e as normas juridicas tributarias em sentido

estrito.

As normas em sentido amplo séo aquelas ditas operativas ou funcionais, que estdo
umbilicalmente atreladas a estrutura e as regras juridica tributarias secundarias, v.g. normas
adstritas ao prazo de recolhimento do tributo, forma de recolhimento, espécies de fiscalizagéo,
entre outros comandos normativos que giram em torno do nicleo, que é a norma tributaria em

sentido estrito, ou, em outros dizeres, a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.

A construcdo da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria é realizada pelo cientista do
Direito e apresentara sempre uma hipdtese, suposto e antecedente que serdo complementados

pelo consequente da norma.

E possivel entdo segregar a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, que é a norma
juridica tributaria em sentido estrito, subdividindo em dois momentos de analise: a hipdtese e
a consequéncia. A hipdtese da norma trard a previsdo de um fato juridico e a consequéncia

prescreverd a relacdo juridico tributaria existente.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 262 Edic8o. Editora Saraiva. 2015. Capitulos V11, item 8; IX e X.
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Se a hipotese trara a previsdo de um fato e o consequente os correlatos efeitos
juridicos, € possivel estabelecer uma relacdo entre hipoOtese-descritor e consequéncia-

prescritor.

Na hipotese, portanto, teremos como encontrar descrita a materialidade da tributacéo,
pautada em um comportamento de uma determinada pessoa atrelado ao tempo da ocorréncia e

ao local.

No que diz respeito a consequéncia, ha de ser perquirido o apontamento do critério
pessoal, vinculado aos sujeitos passivo e ativo do tributo, bem como a base de célculo e a

aliquota aplicavel, conforme veremos a seguir.

5.1.1. Critério material

Apontados os trés critérios de composicdo da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéaria,

trataremos, individualmente, de cada um deles.

O critério material deve ser observado sem a contaminacdo pelos critérios espacial e
temporal, ou seja, necessitam ser avaliados de forma individualizada. O estudo deve ser
conduzido dessa maneira para que o hermeneuta ndo quede pelo erro de atrelar os trés
critérios, analisando a hip6tese de forma completa e acabando por fugir do nucleo do critério,

que é o objetivo por enquanto perquirido.

O critério material - nucleo da hipbtese — € invariavelmente composto por um verbo,
que demonstra o ato de praticar ou estar (0 sujeito) vinculado a alguma acgéo; estar adstrito ao
movimento de proceder a esta a¢do. Portanto, teremos um verbo ligado a um complemento.

17

Por exemplo: circular mercadoria; tem-se um verbo ™" e um complemento totalmente

independentes de espaco e tempo.

Desta feita, o verbo da hipdtese deve ser analisado individualmente para que se tenha
clareza e seja hialina a sua percepgdo. Isso € fundamental para que determinada norma

tributaria seja analisada, pois a “porta de entrada” para a verificacdo de sua validade é a

17 - . . 5 un x - -
E evidente que o verbo sempre deve estar conexo a um sujeito. Os verbos que ndo tém conexdo a um sujeito ndo se prestam a definir o
nlcleo da hipotese, v.g. “haver”, “chover”, “trovoar”...; bem diferentes de “circular”, “prestar”, “auferir”, que afetam o sujeito.
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adequagdo do verbo. Ora, em um caso de circulagdo de mercadoria, o verbo “circular”
complementado por “mercadoria” sao fundamentais a determinar a validade juridica daquele

tributo, ou definir se ocorreu o enquadramento da norma ao verbo praticado.

5.1.2. Critério espacial

Ap0s a andlise do verbo, é de se afirmar, todavia, que, isoladamente, aquele critério

ndo se presta a resolver a hipotese tributéria.

Isso porque nao é possivel imaginar que o sujeito promova o verbo descrito sem estar
localizado em algum espaco e situado em algum tempo. Nesse sentido, se houver o verbo,

este foi praticado em algum local e em determinado dia ou periodo.

O espaco sempre existird. Entretanto, em algumas ocasifes é possivel verificar que a
descricdo normativa ndo trata expressamente do local em que deva ocorrer o verbo. Diante
desses casos, 0 hermeneuta devera se ater ao tipo de tributo que esta sendo analisado, com
isso percebera que a norma aplicavel é a ja expedida pelo ente tributante localizado naquele

espaco.

O Professor Paulo de Barros aponta trés formas compositivas a serem utilizadas na

classificacdo do tributo na analise do critério espacial na hipétese, in verbis:

“a) hipotese cujo critério espacial faz meng¢do a determinado local para a

ocorréncia do fato tipico;

b) hipdtese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte
que o0 acontecimento apenas cocorrerd se dentro delas estiver

geograficamente contido;

c) hipotese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato que

suceda com o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a

. : 18
desencadear seus efeitos peculiares.”

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 262 Edi¢&o. Editora Saraiva. 2015. p. 266.
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Didaticamente, o insigne Professor ainda enquadra bons exemplos de tributos para
cada uma das hipoteses acima, v.g. 0 Imposto de Importacdo e o de Exportacdo para o item

“a)”; o ITR e 0 IPTU para o item “b)”; e os demais para o item “c)”.

5.1.3. Critério temporal

O critério temporal, que corresponde a parte integrante do nucleo da hipétese € tratado
pelo insigne professor como “... o grupo de indicagées, contidas no suposto da regra, e que
nos oferecem elementos para saber, com exatidao, em que preciso instante acontece o fato
descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em funcdo de um

objeto - o pagamento de certa prestagdo pecunidria. 19

Nesse contexto, € importante destacar que a identificacdo temporal ganha suma
importancia tendo em vista que é a partir dela que se estabelece a fixacdo da relacdo juridica

entre as partes envolvidas, com os respectivos reflexos patrimoniais.

Em outros dizeres, é uma questdo atinente a liberdade e ao patriménio. A liberdade,
tendo em vista que, ocorrido o fato juridico e estabelecido o momento de sua ocorréncia,
vertido e linguagem competente, nasce para 0 sujeito passivo a obrigacdo de fazer algo —
cumprimento de determinada obrigacdo que atingira o seu patriménio em decorréncia de
determinado pagamento. E o marco temporal que descortina um direito subjetivo ao Estado e

um dever juridico ao sujeito passivo.

O Mestre faz algumas criticas referentes ao modo como boa parte da doutrina e dos

legisladores tratam o “fato gerador” de forma umbilicalmente ligada ao tempo.

Nas conclusbes acertadas do mestre, quando determinado texto de lei atrela a
ocorréncia do fato juridico a um instante, estd cometendo um equivoco técnico. E possivel

mencionar como exemplo o art. 19 do Codigo Tributario Nacional, assim redigido, in verbis:

' Ibidem — p. 268.
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“Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacéo de
produtos estrangeiros tem como fato gerador a entrada destes no territério

nacional.” (grifos ndo constam na redacéo original)

O termo “entrada” utilizado pelo legislador, nesse caso, Nd0 NOS parece 0 mais correto,

tendo em vista o fato de que a entrada fisica e a entrada juridica da mercadoria em territério

nacional nem sempre coincidem, de modo que 0 imposto sobre a importagdo somente sera

devido com a entrada juridica, que se opera com o registro da Declaragdo de Importacéo — DI.

Vale a leitura dos arts. 1°, 82° e 23, caput, do Decreto-Lei n® 37/1966, ainda em vigor

e regente das operacOes de importacao, in verbis:

“Art.1° - O Imposto sobre a Importacdo incide sobre mercadoria
estrangeira e tem como fato gerador sua entrada no Territorio Nacional.

()

§ 2° - Para efeito de ocorréncia do fato gerador, considerar-se-a entrada no

Territorio Nacional a mercadoria que constar como tendo sido importada e

cuja falta venha a ser apurada pela autoridade aduaneira.

()

Art. 23 - Quando se tratar de mercadoria despachada para consumo,

considera-se ocorrido o fato gerador na data do registro, na reparticao

aduaneira, da declaracé@o a que se refere o artigo 44. (grifos ndo constam

na redacdo original)?®

Denota-se da redacdo transcrita acima que somente a entrada juridica em territério

nacional possui o0 conddo de determinar a ocorréncia do fato juridico da importacdo, e nao

simplesmente sua entrada fisica em territrio nacional.

Imaginemos uma situacdo em que uma embarcacdo estrangeira atraca no Porto de

Paranagué/PR, descarrega um carga e, por uma hipotética situacdo de greve na alfandega, néo

torna-se possivel o registro da DI.

20 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0037.htm
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Nesse caso, a mercadoria fisicamente entrou em territorio nacional, mas juridicamente

ndo, pois ndo houve o referido registro.

Essa situacdo hipotética — mas factivel — deixa claro que o Cédigo Tributario Nacional,
ao determina como fato gerador do Imposto de Importacéo a entrada de mercadorias no Brasil,
pecou na redacdo, unindo o tempo ao fato, que, como vimos, podem ocorrer em momentos

distintos. Isso, claro, de acordo com a linguagem extraida daquele texto.

Apenas para ilustrar e concluir o tépico, a prépria Receita Federal do Brasil langou

esse entendimento em recente julgado de uma de suas delegacias. Vejamos:

Assunto: Imposto sobre a Importacgéo - Il
Data do fato gerador: 2009
FATO GERADOR DO Il. OCORRENCIA. O fato gerador do Imposto de

Importacdo/ll considera-se ocorrido na data do registro da Declaracdo de

Importacdo, consoante prescricdo do art. 23, caput, do Decreto-Lei n°

37/66, devendo-se, pois, ser considerada na apuracdo do Il a aliquota
vigente nesta data, nos termos do art. 144 da Lei n® 5.172/66/CTN. ” (grifos

ndo constam na redacdo original)®*
5.2. O consequente da norma — consequéncia
Tratamos nas linhas anteriores sobre a hipdtese da Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria, que nada mais é que a delimitacdo dos elementos imprescindiveis para a

identificacdo do fato juridico.

Neste momento analisaremos 0 consequente da norma, que é posi¢do que traz a

identificacdo e a fixacdo dos critérios pessoal e quantitativo da norma.

Ou seja, enquanto a hipotese demonstra o enquadramento do fato a norma extraida do

texto normativo — reconhecimento de um fato -, o consequente aplica as ocorréncias

2 Acordao DRJ/SPO — Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamentos em SP n° 1668935/2015.
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obrigacionais e de deveres que decorrem da anterior, traduzindo-se em um vinculo juridico

com sujeitos passivos, ativos e o objeto envolvido.

Pois bem. Antes de avancarmos ao tratamento dos critérios que compdem o
consequente da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria (pessoal e quantitativo), e até para que

este entendimento fique mais facil, é importante alinharmos alguns conceitos.

O primeiro deles é o que venha a ser a Relacao Juridica Tributaria. A relacéo juridica

é o elo existente entre dois agentes, em que para um nasce um dever e para o outro um direito.

Enquanto o primeiro sujeito da relacdo se vé obrigado (na acepc¢do de compelido) a
cumprir determinado ato ou se abster de realiza-lo, ao segundo sujeito nasce o direito de
usufruir da obrigacdo cumprida pelo primeiro; deixando claro, pois, que podem haver
maltiplas relagGes juridicas entre 0s mesmos sujeitos, em que, em uma, 0 primeiro sujeito

figura como obrigado e em outro momento como beneficiario.

Assim, é possivel ter-se como relacdo juridica a relacdo entre pai e filho, marido e

mulher, e, ja envolvendo aspectos pecuniarios, um comprador e um devedor.

Na ultima relagdo juridica mencionada, o vendedor, por forca da norma criada inter
partes, esta compelido a entregar determinada coisa ao comprador, que, por sua vez, tém o
direito de recebé-la. Noutro prisma, o vendedor tem o direito de receber a contraprestacdo

pecuniaria e o comprador o dever de pagéa-lo.

Na relacdo juridica tributaria deparamo-nos com certa similaridade do exemplo citado
acima, em que 0s sujeitos ativos da relacdo séo as pessoas juridicas de direito publico ou
privadas que, por forca de lei, figurem no polo ativo dessa relacdo e o sujeito passivo é o

contribuinte.

O Professor Paulo de Barros, ao tratar das relacGes juridicas tributarias, asseverou,
também, que “No conjunto de prescri¢oes normativas que interessam ao Direito Tributdrio,
vamos encontrar os dois tipos de relagdes: as de substancia patrimonial e os vinculos que

fazem irromper meros deveres administrativos. As primeiras, prescritas no nacleo da norma
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que define o fendmeno da incidéncia — regra-matriz — e as outras, circumpostas a ela, para
tornar possivel a operatividade da instituicdo tributaria: sdo os deveres instrumentais ou

formais. 22

Conforme é possivel verificar nas linhas anteriores, ao mencionarmos as agdes que 0
sujeito passivo da relacdo tributaria deve ter com o sujeito ativo, é possivel distinguirmos o

termo obrigacao do termo dever.

Isso é decorréncia de uma pertinente critica realizada pelo Professor aos termos
obrigacdo principal e obrigacéo acessoria, utilizados em boa parte da doutrina e também na

legislacdo®.

E que o art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, ao definir o que € tributo claramente
determinou que é pecuniaria a relacdo a relagdo existente entre 0s sujeitos ativo e passivo da
relacdo juridica tributaria, ndo envolvendo nesse particular outros afazeres do sujeito passivo

que ndo o pagamento do tributo. Vale a leitura do dispositivo, in verbis:

“Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou

cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada.”. (grifos ndo constam na redacdo original)

Dessa maneira, tudo que margeia a obrigacdo de pagar o tributo ndo é obrigacdo, é
mero dever. Com isso, torna-se impropria a utilizagdo da expressdo obrigacdo acessoria,

sendo que obrigacéo, no ambito tributario, é somente a de pagar tributo.

Evidente que ha agdes do sujeito passivo a serem cumpridas que ndo necessariamente
dizem respeito ao pagamento do imposto. Esses casos sdo o0s que viabilizam a fiscalizagéo e a

arrecadacao do tributo pelo sujeito passivo. Sdo os ditos deveres.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 262 Edi¢do. Editora Saraiva. 2015. p. 288.

23 ~ g (. A - . x s

“Art. 113. A obrigagdo tributdria é principal ou acessoria. (...) § 2° A obrigacao acessdria decorre da legislacao tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagdo dos tributos. § 3° A obrigacéo
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.”
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Nesse sentido, 0 ato de emitir uma nota fiscal, a declaracdo do imposto de renda etc,
sdo deveres que viabilizam a fiscalizacdo e a administracdo tributaria do Estado, mas que nao

necessariamente implicam em arrecadacao de tributo.

5.2.1. Critério pessoal

Transpostas essas consideragdes, avancamos para o estudo dos critérios que delimitam

0 consequente da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria: pessoal e quantitativo.

Iniciando pelo pessoal, é necessario subdividi-lo em sujeito ativo e sujeito passivo da

relacdo juridica tributaria.

O sujeito ativo, como vimos, é aquele que a Constituicdo Federal atribuiu competéncia
tributaria para legislar sobre determinado tributo, concedendo-lhe, em alguns casos, a
possibilidade de delegar o ato arrecadatorio. Vejamos que ndo estamos falando de delegacéo

da destinacdo da quantia arrecadada, mas o0 mero ato de cobrar e receber a obrigacéo.

Desta feita, bem objetivamente, é a Constituicdo Federal que outorga poderes aos
entes tributantes para que estes se manifestem por meio de suas leis, respeitados os limites ao

poder de tributar, ja discutidos no capitulo 4.

No outro lado da relacéo esta o sujeito passivo, que é aquele que, em regra, suportara

financeiramente o pagamento do tributo.

Essa analise é de suma importancia para o tema do nosso trabalho, tendo em vista que
nem sempre 0 sujeito passivo da relacdo tributaria é aquele responsavel por proceder ao
pagamento do tributo e, é justamente nesse seio que nasce a figura da substituicdo tributéaria

cujas definigOes virdo mais adiante.

E importante mencionar que o sujeito passivo, para que assim seja considerado, ndo
necessita ter qualquer tipo de caracteristica especifica imposta pelo Direito Privado, v.g. ser
uma pessoa juridica devidamente constituida, ou uma pessoa natural com maioridade civil,

nacional ou naturalizada etc.
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O sujeito passivo da relacdo tributéria € aquele que atua dando causa a hipotese da
Regra-Matriz de Incidéncia Ttributaria. Em outros dizeres, e trazendo a um exemplo mais
adstrito ao nosso trabalho, no caso do ICMS sobre a circulagdo de mercadorias, € 0 agente que
vende a mercadoria e promove sua circulacao juridica o obrigado ao pagamento do imposto.

Dessa maneira, pela ordem comum, 0 sujeito passivo € aquele que promove 0s trés

critérios da hipotese da regra matriz.

E oportuno retomar que o sujeito passivo ndo esta, no ambito do Direito Tributario,
atrelado a qualquer imposicdo do Direito Civil, como, por exemplo, os direitos da

personalidade.

Desse modo, ainda dentro do campo do exemplo, um civilmente incapaz pode ser
sujeito passivo de um fato juridico tributario. E de facil visualizacdo uma situacdo em que o

1?* mas estd recebendo

herdeiro seja absolutamente incapaz no ambito do Direito Civi
acréscimo em seu patrimonio a titulo de transmissdo decorrente do evento morte (heranca),

ensejando a cobranca do imposto de transmissdo causa mortis®.

Hugo de Brito Machado encerra a questdo afirmando que “Assim é que, sendo o
sujeito passivo da obrigacdo uma pessoa natural, ou fisica, sua capacidade tributaria
independe da civil. Mesmo sendo juridicamente incapaz, nos termos do Direito Civil, em face

do Direito Tributario tem ela plena capacidade juridica (CTN, art. 126, inc. 1) 26

E segue confirmando o entendimento inclusive para outros tipos de restri¢des civis,
“Também ndo afetam a capacidade juridica do sujeito passivo da obriga¢do tributaria as
medidas que importem privacdo, ou limitacdo, do exercicio de atividades civis, comerciais ou
profissionais, ou da administragdo direta de seus bens ou negocios (CTN, art. 126, inc. II) 2l

Deste modo, um hipotético comerciante que esteja sem qualquer licenca para comercializar,

2 Né&o é demais lembrar que no ambito do direito privado os menores de 16 anos sdo considerados absolutamente incapazes aos atos da vida
civil, enquanto os maiores de 16 e menores de 18 anos possuem capacidade civil relativa, podendo realizar certos atos com assisténcia dos
pais ou tutor maior de 18 anos.

NEGRAO, Theotonio. Cédigo Civil e Legislacéo civil em vigor. 212 edigdo. 2002. Editora Saraiva, Sdo Paulo — SP. p. 1.366.
% No exemplo da heranca, no entanto, até o absolutamente incapaz pode figurar no polo passivo da relagdo e, na impossibilidade de
cobranga, a responsabilidade dos tutores se estende ao pagamento das obrigacdes tributarias.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 20% edicdo. 2002. Editora Malheiros. p. 126.
z NEGRAO, Theotonio. Cddigo Civil e Legislagéo civil em vigor. 212 edigdo. 2002. Editora Saraiva, S&o Paulo — SP. p. 1.366.
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ou até mesmo ndo constituido no ambito civil, é sujeito passivo do ICMS relativo as

mercadorias que promova circulacao.

Veremos no momento oportuno neste trabalho, que nos casos de responsabilidade
tributéria, o sujeito passivo ndo se altera, mas a responsabilidade pelo recolhimento do tributo

é deslocada a terceira pessoa atrelada de alguma maneira ao fato gerador.

5.2.2. Critério quantitativo

Caminhando para o final da analise do consequente da Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria, apos tratarmos os tipos de sujeito, vamos avancar a analise do critério quantitativo,

que é composto pela juncdo indissociavel da base de célculo e da aliquota.

Conforme j& mencionamos, a relacdo tributéaria é envolta por uma prestacdo sempre
pecuniaria. O anseio do Estado € arrecadar dinheiro para a sua mantenca, provendo o bem-

estar de toda a sociedade.

Nesse sentido, a base de calculo é sempre o valor pecuniério sobre o qual sera aplicada

uma aliquota, que corresponde a um indicador da parcela que sera destinada ao erario.

Desta feita, ambas devem coexistir para que seja possivel a mensuracdo do quantum
significa a obrigacéo tributaria para o contribuinte. Segundo 0 Mestre “Carece de sentido a

. A . . » 28
existéncia isolada de uma ou de outra.”.

Sobre a Base de Calculo, o Mestre segue com suas licbes: “Temos para nos que a
base de calculo é a grandeza instituida na consequéncia da regra—matriz tributaria, e que se
destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no ndcleo
do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determina o valos da prestacio
pecuniéria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar o critério
material expresso na composicdo do suposto normativo. A versatilidade categorial desse

instrumento juridico se apresenta em trés funcGes distintas: a) medir as propor¢oes reais do

2 CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributario ”. 26 Edi¢do. Editora Saraiva. 2015. p. 317.
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fato; b) compor a especifica determinacdo da divida; e c¢) confirmar, infirmar ou afirmar o

. . r . . . ~ . »” 29
verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma.

Veja que o eminente Professor muito bem observa que a base de célculo é a expressao
da dimensdo do ndcleo material da exigéncia tributéaria, ou da magnitude da acdo contida na
hipdtese, que, apds a aplicacdo da aliquota, reflete no quantum sera suportado pelo sujeito

passivo.

Além da funcdo mencionada acima, de “... medir as proporc¢oes reais do fato...”, tem
a Base de Calculo outras duas. A segunda é compor com exatidao a especifica determinacao
da divida, com a aplicacdo da aliquota; e a terceira € confirmar o critério material langado no
antecedente da norma. Isso porque, ndo sdo raros os desacertos do legislador ao lancar os
simbolos na norma, levando o hermeneuta a dificuldade de interpretar o que de fato esta
sendo tributado. Por isso a base de calculo é fundamental para confirmar o nicleo material da

hipdtese.

Concluindo a exposicdo sobre a Base de Célculo, vale mencionar o respeito que o
legislador deve manter ao principio da capacidade contributiva, esculpida no art. 145, §1° da

Constituicao Federal.

Significa afirmar que o sujeito passivo sera tributado, sempre que possivel, de acordo

com a sua capacidade contributiva, ou melhor, de acordo com a extenséo de sua riqueza.

O principio da capacidade contributiva, quando possivel de ser aplicado®®, tomara

como lastro a Base de Calculo do tributo.

A Base de Calculo é, portanto, a base pecuniaria sobre a qual sera aplicada a aliquota,

que trataremos a seguir.

% |bidem, p. 319.

30 . p . . . o L L . . s 4

Dissemos “... quando possivel ...” pois existem situaces em que o principio perde a sua aplicabilidade. E o caso de tributos em que néo é
possivel identificar o sujeito passivo a partir de uma distingdo, como, por exemplo, o ICMS. Tanto um milionario como uma pessoa de baixa
renda, ao adquirirem determinado bem, estardo suportando a mesma carga tributéria deste imposto.

28



A aliquota, por seu turno, é a expressdo numérica a ser aplicada sobre a base de
calculo - também seguindo os principios constitucionais, sobretudo da vedacdo ao confisco e

da capacidade contributiva — para que se alcance o quantum debeatur da obrigacéo tributéria.

Especificamente com relagcdo ao ICMS incidente sobre a circulagdo de mercadorias,
que € a diretriz do nosso trabalho ao tratarmos de substituicdo tributaria, podemos apontar em
linhas gerais as seguintes constatacdes que devem ser perquiridas pelo intérprete da norma ao
aplicar a Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria sobre este imposto.

Na hipdtese, teremos:

a) Critério material: realizar operacdes relativas a circulagcdo de

mercadorias;

b) Critério espacial: dentro dos limites do territério do Estado que editou a
lei;

c) Critério temporal: 0 momento da saida do estabelecimento do circulador
da mercadoria.

No consequente, é possivel verificar:

a) Critério pessoal: sujeito ativo do Estado e sujeito passivo aquele que

promoveu a circulacéo do bem®:;

b) Critério quantitativo: a base de célculo, que é o valor da operacdo®,

com a aplicacdo da aliquota determinada na lei.

3! Nos casos de substituigdo tributaria, o critério pessoal com relacdo ao sujeito passivo ndo se altera, mas ocorre o deslocamento da
responsabilidade pelo recolhimento do tributo em favor do Estado.

329 valor da operagdo é a soma do valor da mercadoria, margem agregada, frete, seguro e o préprio ICMS, conforme reconheceu o
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 582461/SP, confirmando o que j& havia sido consignado na ocasido do julgamento do RE
212.209.
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Com essas constatacdes, chegamos a conclusdo da andlise geral da Regra-matriz de
Incidéncia Tributaria e sua analise em caso efetivo, como o do ICMS sobre a circulacdo de

mercadoria.

6. DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

6.1. Conceito

A Substituicdo Tributaria - ST pode ser definida como o método de arrecadacao pelo
qual € deslocada a obrigacdo de apurar e pagar o tributo a pessoa que ndo participou
efetivamente do fato juridico tributario descrido na RegraMatriz de Incidéncia Tributaria, mas

esta, de certa forma, atrelada ao acontecimento tributario que enseja o pagamento do tributo.

Em outros dizeres, € atribuir a 3% pessoa (que ndo 0s sujeitos ativo e passivo) a
obrigacdo de recolher o imposto decorréncia de fato juridico tributario realizado pelo

verdadeiro sujeito passivo.

Este método existe ndo so para facilitar, como para viabilizar a arrecadacdo em favor

do Estado em relacdo a determinados produtos e determinados sujeitos passivos.

Neste sentido, ha trés tipos de Substituicdo Tributaria possiveis: a) a substituicdo

“para tras”; a substitui¢do para frente; e a substitui¢cdo concomitante.

A primeira figura, Substituicdo Tributéria “para trds”, também chamada diferimento,
é 0 metodo pelo qual a apuracdo e o recolhimento do tributo devido pelo sujeito passivo sao

deslocados para um momento posterior, em uma determinada operacéo realizada adiante.
Em um caso de circulacdo de mercadoria, o recolhimento do ICMS devido pelo sujeito

passivo da relacdo, que da causa a circulacdo, fica como sob responsabilidade do destinatario

da mercadoria, quando realizar outra circulacdo. Nesse caso, 0 sujeito passivo que deu saida
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da mercadoria ndo destacara no documento fiscal o imposto devido, mas mencionara nos

dados adicionais o permissivo legal para aplicacéo do diferimento®.

A segunda figura, que rege o nosso trabalho, ¢ a Substitui¢do Tributaria “para frente”.
Ao contrério do que ocorre na substituicdo para trs, nesta técnica o sujeito passivo remetente
da mercadoria na sua primeira saida dentro do Estado assume o papel de recolher o tributo

devido por todas as saidas subsequentes da mercadoria.

Pela Gltima figura, da Substituicdo Tributaria concomitante, o sujeito passivo que
realiza o fato juridico tributario é imediatamente substituido por uma 3? pessoa. O exemplo
mais claro dessa situacdo pode ser encontrado nas prestacfes de servicos de transporte em que

haja subcontratacéo do servigo.

Nessas operagdes, um tomador de servigo, com 0 anseio de circular mercadorias - sob
qualquer natureza: venda, transferéncia, doacdo... - contrata um transportador para realizar o
servico de frete (“subcontratante”) e este transportador terceiriza ou subcontrata outro

transportador para realizar o transporte da mercadoria (“subcontratado”).

Ao analisarmos essa situacdo verificamos que quem procede ao fato juridico de
incidéncia do ICMS devido na prestacdo de servi¢o de transporte é o subcontratado. No
entanto, os Estados determinam que quem serd o responsavel pela apuragdo e recolhimento

desse ICMS é o subcontratante.

Por 6bvio, tanto nas operacdes de Substituicdo Tributiria “para trds” como nas
concomitantes existem indmeros detalhes procedimentais a serem seguidos, que ndo serdo

explorados por ndo pertencerem ao objeto de estudo do nosso trabalho.

33 Essa técnica 6 muito utilizada em saidas internas (dentro dos Estados) de produtos in natura, principalmente aquelas realizadas por
produtores rurais, que na maioria dos casos ndo possuem estrutura na fazenda para apurar e recolher o imposto, sendo que, com a aplicacéo
do diferimento, recai ao destinatario — normalmente indUstria ou PJ comercial — a responsabilidade pelo pagamento quando efetuar a saida
posterior, do proprio produto ou daqueles resultantes de sua industrializag&o.
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6.2. Fundamento legal — Constituicéo Federal e Lei Kandir

Conforme apontado no item anterior, a ST para frente € a técnica de arrecadacdo em
que determinado tributo € recolhido antecipadamente por todos os ulteriores fatos juridicos

tributérios que irdo ocorrer, praticados por outros sujeitos.

O melhor exemplo é o do industrial que vendera seus produtos a um distribuidor, que
0s revenderd para outro distribuidor, que por sua vez, os destinard a um comerciante, que
promovera a ultima transmissdo de propriedade a um destinatario final. Neste exemplo, o
ICMS que recairia sobre cada uma das saidas serd concentrado integralmente na saida

promovida pelo industrial, que recolhera por todas as saidas subsequentes.

A Constituicdo Federal prevé a substitui¢do tributaria “para frente” em seu art. 150,

8§7°, assim redigido, in verbis:

“Art. 150 (...)

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicéo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador
presumido. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) ”

Antes de prosseguirmos com as explicagdes referentes a Substituicdo Tributaria “para
frente”, ¢ oportuno mencionarmos que o ilustrissimo Professor Roque Antonio Carrazza
defende em sua obra a inconstitucionalidade dessa técnica de arrecadacdo. Segundo o
renomado jurista, em resumo, fere o principio da seguranga juridica tributar fato gerador que
ainda ndo ocorreu, mesmo diante da expressa garantia restitutiva em caso de sua inocorréncia.
Lembrando, que as circulacOes (fatos geradores) posteriores ocorrem depois do recolhimento
do ICMS em favor do Estado pelo substituto tributario remetente.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1

A discussdo foi algumas vezes icada ao Supremo Tribunal Federal, que, de forma
assentada, decidiu pela constitucionalidade da referida técnica de arrecadacdo, mantendo o

supratranscrito dispositivo no bojo da Carta Magna de 1988.

Retomando as explicagdes referentes a Substituicdo Tributaria “para frente”, mais
adiante, a Constituicao atribui a Lei complementar a competente regulamentacdo. Com efeito,
0 art. 155, 829, inciso XII, “b”, determina que “...Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: (...) § 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...)

Xl - cabe a lei complementar: (...) b) dispor sobre substituicdo tributaria;”.

A regulamentacdo da substituicdo tributdria mencionada pelo mandamento
constitucional é a Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996 (LC 87/96), comumente

denominada “Lei Kandir”>*,

A LC 87/96 trouxe a regulamentacdo do ICMS em ambito nacional e, no que diz

respeito a substituicdo tributaria, tratou a matéria da seguinte maneira, in verbis:

“Art. 6° Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto ou a

depositario a qualquer titulo a_responsabilidade pelo seu pagamento,

hip6tese em que assumira a condicdo de substituto tributario.

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operagfes ou prestacdes, sejam antecedentes,
concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operacgdes e prestacdes que
destinem bens e servigcos a consumidor final localizado em outro Estado,

que seja contribuinte do imposto.

8 2°. A atribuicdo de responsabilidade dar-se-a em relacdo a mercadorias,
bens ou servicos previstos em lei de cada Estado. (Redacdo dada pela Lcp

114, de 16.12.2002) (grifos ndo constam na redacao original)

3% D4-se 0 nome da Lei em homenagem ao autor do seu projeto, Antonio Kandir, & época Deputado Federal pelo Estado de So Paulo
(http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_lista.asp?Autor=2534&Limite=N).
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O dispositivo supratranscrito autoriza os Estados e o Distrito Federal a atribuir a
contribuinte ou depositario a responsabilidade pelo recolhimento do imposto. Pouco adiante,
os paragrafos indicam que a substituicdo tributaria podera ser operada nas saidas subsequentes

e para os produtos previstos na lei de cada Estado.

Isso quer dizer que o Estado, por meio de uma listagem inserta em sua legislacao,
determinara os produtos sujeitos a técnica da substituicdo tributaria. Normalmente os produtos

sd0 lancados nos Regulamentos do ICMS de cada ente federado®.

Além disso, € importante deixar fixado que por forca da liberdade comercial
assegurada pela Constituicdo Federal, é possivel que ocorram vendas tanto internas como

interestaduais de produtos submetido a Substituicdo Tributaria “para frente”.

Nos casos de venda interna, o proprio Estado membro podera legislar sobre a matéria,

sobretudo no que diz respeito as questdes procedimentais.

Em se tratando de comércio interestadual, ¢ possivel que os Estados envolvidos
assinem Convénios ou Protocolos no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
CONFAZ*, para conceder beneficios fiscais ou fixar regras aplicaveis ao comércio, conforme

autorizacdo Constitucional do art. 155, §2°, inciso XII, alinea “g”, e da Lei Complementar n°

24 de 1975.

Nesse sentido, os Convénios sdo instituidos no ambito de todos os Estados Membros e
0s Protocolos apenas para alguns Estados, que fixam, entre si, determinadas regras no
comeércio entre seus contribuintes.

6.3. Base de célculo na Substituicdo Tributaria (MVA e MVA Ajustada)

Vimos que o Estado, por meio de sua legislacdo, determina os produtos aos quais sera

aplicada a técnica da substituicéo tributaria.

35 . _ . . . .
Como vimos, compete aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre o ICMS. Assim, normalmente cada ente estadual cria a Lei
especifica e, por meio de seus Regulamentos, que séo inseridos na legislacdo por Decretos, tratam os detalhes de sua aplicabilidade.

36 https://www.confaz.fazenda.gov.br/
34



Definido o produto, o préximo passo € estabelecer a base de calculo a ser considerada.
Diante de uma indagacéo, a resposta rapida seria indicar o preco do produto (adicionado do

seguro, margem e o frete, se 0 caso), como ocorre nas operagdes comuns com o ICMS.

No entanto, nos casos em que haja a Substitui¢do Tributdria “para frente”, existem
duas possibilidades de se chegar a base de calculo. Antes, vamos proceder a leitura do art. 8°
da Lei Complementar 87/96, in verbis:

“Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicdo tributéria, sera:

I —(.)*

Il - em relacdo as operagdes ou prestacdes subsequentes, obtida pelo

somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestacdo prépria realizada pelo substituto

tributario ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seqguro, de frete e de outros encargos

cobrados ou transferiveis aos adgquirentes ou tomadores de servico;

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

prestacdes subsequentes . (grifos ndo constam na redacéo original)

Da analise do texto da Lei Complementar é possivel constatar que, além dos custos
ordinérios, a base de calculo em ST deve prever o preco que serd praticado nas etapas

posteriores, que € a chama Margem de Valor Agregado — MVA.

A MVA &, pois, o valor previsto para toda a cadeia dos fatos tributarios posteriores,
isso para que o ICMS-ST seja calculado e recolhido pelo primeiro remetente da mercadoria,

conforme a legislacdo do Estado.

37 - P ; x ‘o G . » s
Suprimimos este trecho da citagdo, pois nele séo tratadas as STs “para tras” e “concomitante”, que ndo interessam ao nosso estudo.
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Ou seja, se determinado produto custa R$ 100,00, a MVVA a ser aplicada consideraré a
posterior saida, atribuindo-lhe uma margem para que seja possivel calcular o ICMS préprio e
0 ICMS-ST. Isso tendo em vista que é foi possivel analisar quanto o destinatario da
mercadoria atribuira de margem para a proxima saida, que por ele ser4 promovida. Consigne-
se, porque importante, que a MVA ¢é definida com base em estudos realizados por 6rgéos
vinculados ao comércio, com estudo de preco do mercado local para que se alcance uma

média de preco justa ao produto em questéo.

No entanto, em operagOes interestaduais em que, dentro do Estado de destino, o
destinatario aplicard a substituicdo tributaria, € possivel que seja aplicada uma MVA para
equilibrar concorrencialmente o produto que vem de fora do Estado com aquele produzido no
Estado, isso para que ndo ocorram diferengas na comercializacdo e preferéncia pelo produto
da unidade federativa remetente, é a chamada MV A-Ajustada.

A MVA-Ajustada € a margem que é atribuida a determinado produto levando-se em
conta a carga tributéria interestadual, que por regra é inferior a carga tributaria praticada
dentro do Estado para 0 mesmo produto.

Desta feita, se a carga tributaria interna for superior que a interestadual, é aplicada a
MVA-Ajustada, que trard equidade comercial aos produtos produzidos no Estado de destino
com os trazidos de outros Estados.

Trazendo essas explicacfes a pratica, temos:

Aplicacdo da MVA e MVA Ajustada:

36



DADOS DO PRODUTO
coDIGo
PRODUTY

YALOR ALiQUOTAS YALOR
UNITERIO TALORTOTAL ore | Do Pl

cL SITUAGRO

DESCRIGAO DOS PRODUTOS Fisc | TRIBUTERIA

UHIDADE QUANTIDADE

PRODUTO “X” 5.401 | cXxA. 01 100,00 | 100,00 | 18%

CALCULO DO IMPOSTO
BASE DE CALCULO DO | YALOR DO ICHS BASE DE CALCULO ICHS SUBSTITUICAO | YALOR DO ICHS SUBSTITUIGAO YALOR TOTAL DOS

T 100,00 18,00 130,00 5.40 100,00

TALOR DO FRETE FALOR DO SEGURO OUTRAS DESPESAS ACESSORIAS TALOR TOTAL DO IPI TALOR TOTAL DA HOTA

TRANSPORTADORVOLUMES TRANSPORTADOS

HOME/RAZAO SOCIAL FRETE POR COMTA

PLACA DO UF | CGCIMF OU CPF
TEICULO

1. EMITENTE
2. DESTINATERIO
ENDEREGO HURICIP10 UF | inSCRICAO ESTADUAL

QUAMTIDADE l:sr:clt HARCA HOHERO lnso BRUTO PESO LiQUIDO

DADOS ADICIONAIS

N* DE CONTROLE

RESERYADO A0 FISCO DO FORMULARIO

Da Nota Fiscal acima, é possivel inferir que a Base de Céalculo comum do produto é
R$ 100,00 (cem reais) e o ICMS proprio da operacgdo, considerando uma aliquota de 18%, é
R$ 18,00 (dezoito reais).

No caso, 0 “Produto X” possui uma MVA (ou MVA-Ajustada) determinada em
R$ 30,00 (trinta reais). Dessa forma, ao calcular o ICMS-ST, o remetente devera aplicar os
mesmos 18% de aliquota interna sobre os R$ 30,00 (trinta reais), que totalizara o valor a ser

recolhido.

Por essas explicacbes, ha o ICMS proprio, que incide sobre o preco da mercadoria
praticado pelo remetente e o ICMS-ST, atribuido ao destinatario. Com isso, a Nota Fiscal
reproduzida acima mostra na pratica como ocorre o recolhimento do ICMS-ST em ocasifes

onde haja protocolo entre os Estados.

Nesse caso, que ndo € o que abordaremos em nossas razdes abaixo, 0 remetente da
mercadoria, mesmo em operacdes interestaduais, torna-se o substituto tributario pelo ICMS-

ST devido ao Estado de destino.

N&o € essa realidade que ocorre nas operagGes em que ndo haja protocolo entre o0s

Estados, conforme verificaremos no préximo capitulo.
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7. A INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA ANTECIPADA DO ICMS-ST
NAS AQUISICOES INTERESTADUAIS — BASE ART. 426-A DO RICMS/SP

Conforme analisamos no capitulo anterior, (i) ha casos em que o Estado do remetente
da mercadoria € signatario de Protocolo junto ao do destinatario; e (ii) casos em que aquele
possui uma inscricdo estadual de substituto tributario no Estado de destino. Nessas situacdes,
0 ICMS-ST devido nas operagdes interestaduais podera ser retido e pago pelo proprio

remetente da mercadoria.

No entanto, hd contribuintes remetentes que muitas vezes ndo possuem inscri¢ao

estadual substituta no Estado de destino.

Quando isso ocorre, estes Estados exigem que o ICMS-ST seja recolhido
antecipadamente em seu favor, ou seja, que a carga portando essa mercadoria ultrapasse a

fronteira entre as unidades federativas ja com a guia do imposto devidamente paga.*

E o caso do Estado de S&o Paulo, que por meio do art. 60, inciso I, da Lei 6.374/1989,

determinou que:

“Artigo 60 - Poderd ser exigido o recolhimento antecipado do imposto
devido pela operacdo ou prestacdo subsequentes, com a fixagcdo do valor
desta, se for o caso, nas seguintes situacées, dentre outras:

| - entrada em territorio paulista de mercadoria ou recebimento de servigos
originarios de outro Estado ou do Distrito Federal;”. (grifos ndo constam

na redacéo original)

Note-se que a Lei Estadual paulista indica a possibilidade de ser cobrado o ICMS-ST

na entrada da mercadoria no territorio do Estado.

38 - . . . ~ . . . . .

E muito comum ter postos de fiscalizac&o nas estradas e rodovias que cruzam as fronteira entre Estados. Estes postos fiscais — também
conhecidos “Postos de Barreira” - sdo responsaveis pela analise da documentacéo fiscal no momento da entrada do caminh&o no territério do
Estado de destino, e séo responsaveis por eventual retencdo da carga e autuagéo.
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O Regulamento do ICMS de Sao Paulo, aprovado pelo Decreto 45.490/2000, em seu
art. 426-A, determina expressamente a exigéncia do ICMS-ST no momento da entrada do

Estado. Vejamos:

“Artigo 426-A - Na entrada no territorio deste Estado de mercadoria
indicada no § 1° procedente de outra unidade da Federacdo, o

contribuinte paulista gue conste como destinatario no documento fiscal

relativo & operacdo deverd efetuar antecipadamente o recolhimento (Lei
6.374/89, art. 2°, § 3°-A): (Redacéo dada ao artigo pelo Decreto 52.742, de
22-02-2008; DOE 23-02-2008; Efeitos a partir de 01-02-2008)

()

Il - em sendo o caso, do imposto devido pelas operacdes subseglientes, na

condicdo de sujeito passivo por substituicdo. (grifos ndo constam na

redacdo original)

Conforme se infere, a ordem é que o imposto seja recolhido antecipadamente e, caso
isso ndo ocorra e a carga seja fiscalizada no posto fiscal da fronteira dos Estados, ja dentro do
Estado de S&o Paulo ou com uma fiscalizagdo volante, o destinatario da mercadoria podera ser
autuado com base nos dispositivos retromencionados, por falta de recolhimento do ICMS-
ST,

Para que esse problema nédo ocorra, “... o remetente do outro Estado poderd solicitar
Regime Especial junto a Secretaria da Fazenda paulista, mesmo ndo havendo protocolo de
ST entre os dois Estados (nos termos da Portaria CAT-43/2007); se for deferido o regime
especial, ele se tonara substituto tributario e devera reter nas notas fiscais e recolher ate o 15
do més seguinte (88° do art. 426-A); ou o adquirente paulista podera enviar o valor do
imposto a recolher para o remetente que lhe fard o favor de recolher uma GNRE — Guia
Nacional de Recolhimentos de Tributos Estaduais, 14 no outro Estado, em nome da empresa
paulista; (...) na nota fiscal ndo havera referéncia a imposto retido, pois ndo ha acordo entre

40(

os Estados e o remetente ndo tem nenhuma obrigagdo.””" (grifos ndo constam na redagdo

original)

%% No caso especifico de S&o Paulo a multa aplicada é de 80% do valor do imposto devido, conforme preconiza o art. 527, inciso I, do
RICMS/SP.

a0 ROSA, José Roberto. Substitui¢do Tributaria no ICMS — Estudos de Casos e Manual Explicativo. Ed. Ottoni. 32 Ed. 2011. p. 226 .
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O Estado de Séo Paulo, portanto, exige que o ICMS-ST seja pago de forma antecipada

pelo destinatario da mercadoria quando de sua entrada em territério paulista.

E oportuno nesse momento retomar a questdo da inconstitucionalidade da Substituicdo
Tributaria “para frente”, defendida pelo Professor Rogue Antbnio Carrazza, que afirmou de
forma contundente que “Deveras, a Emenda Constitucional 3/1993 ‘criou’ a absurda figura
da responsabilidade tributaria por fato futuro. O preceito em tela ‘autoriza’ a lei a fazer
nascer tributos e fatos que ainda ndo ocorreram mas que, ao que tudo indica, ocorrerao.
Noutros termos, permite que a lei crie presunc@es de acontecimentos futuros e, com elas,
faca nascer obrigacgdes tributarias. Ora, o art. 1° da Emenda Constitucional 3/1993 é
inconstitucional, porque atropela o principio da seguranga juridica, em sua dupla
manifestacdo: certeza do direito e proibicdo ao arbitrio. Este principio aplicado ao Direito
Tributario, exige que o tributo s6 nasca apds a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.”

(grifos ndo constam na redacéo original)

Ou seja, defende o mestre que nao se pode haver tributacdo sobre fato juridico que

N&o ocorreu — ou seja, presumido - como vimos alhures.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento de que é sim
possivel - e constitucional - a aplicagdo da Substitui¢do Tributaria “para frente”, respeitados
alguns limites para que ndo haja abuso, sendo da mesma maneira inequivoco quando ratifica a

possibilidade de haver cobranca de tributo sobre fato gerador presumido.

Vamos a leitura do aresto de relatoria do Eminente Ministro llmar Galvdo, no

julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.851 em 22-11-2002*', in verbis:

“A EC 03/1993, ao introduzir no art. 150 da CF/1988 o § 7°, aperfeicoou o
instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a
figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso

preferencial e imediato do tributo pago quando néo verificado o0 mesmo fato

a No mesmo sentido: RE 453.125-AgR-segundo, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 4-10-2011, Segunda Turma, DJE de 21-10-
2011.
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a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador nédo constitui
Obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela prépria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por
lei complementar que, para definir-lhe a base de célculo, se valeu de
critério de estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei
complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador
presumido como sendo a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte substituto, ndo deixando margem para cogitar-se de
momento diverso, no futuro, na conformidade, alias, do previsto no art.
114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacdo principal como a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O
fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisério, mas definitivo,
nao dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, senéo,
no primeiro caso, na hipo6tese de sua nao realizacdo final. Admitir o
contrario valeria por despojar-se o0 instituto das vantagens que
determinaram a sua concepc¢ao e adocdo, como a reducdo, a um sé tempo,
da méaquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando,
portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacdo e arrecadacdo.” (ADI 1.851, Rel. Min. llmar
Galvéo, julgamento em 8-5-2002, Plenario, DJ de 22-11-2002.)

A Suprema Corte entende, portanto, constitucional a cobranca do ICMS sobre um

“fato gerador presumido”, reconhecendo, inclusive, essa técnica como figura juridica inserida

no ordenamento juridico brasileiro, sendo plenamente aceitavel a sua aplicacéo.

No entanto - e esse € 0 cerne do nosso trabalho -, ndo obstante em nossa opinido o

Supremo Tribunal Federal néo ter refutado os argumentos do Mestre Carrazza com 0 mesmo

nivel técnico ele defendeu seu ponto de vista juridico, vamos assumir constitucional a

Substituicdo Tributdria “para frente” e, avangando, focalizar especificamente na questdo da

inconstitucionalidade sobre a exigéncia de antecipacdo do tributo nas operacgdes interestaduais.

Detalhando e aclarando a operagdo, um contribuinte paulista contrata a aquisicdo de

um produto submetido a Substituicdo Tributdria “para frente” oriundo de um fornecedor que
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encontra-se em outro Estado. Esse fornecedor, por sua vez, ndo possui inscri¢do estadual
substituta em S&o Paulo, 0 que culmina na exigéncia do imposto da maneira mencionada

acima, ou seja, antecipadamente na fronteira entre os Estados.

Neste cenario, a técnica da Substitui¢do Tributaria “para frente” prevista no Estado de
destino ndo alcanca o remetente como alcancaria se houvesse inscricdo estadual
substituta, e este emitira uma Nota Fiscal de venda somente com o destaque do ICMS

proprio da circulacdo da mercadoria, sem o destaque o ICMS-ST.

Assim, o remetente ndo figura como substituto tributdrio, sendo que é o
destinatario paulista o substituto tributario pelas operacgdes que vier a promover dentro
do Estado de S&o Paulo. Partindo dessa premissa, a aplicacdo da substituicao tributaria

somente se inicia neste Estado.

Ora, considerando que a constitucionalidade declarada pelo STF ¢ baseada em “fato

gerador presumido” (ou presumivel), qual seria 0 momento correto de sua presungao?

Nos parece mais acertado - tanto do ponto de vista I6gico como sobretudo pelo sentido
que se infere da constitucionalidade alegada pela Corte Maior - considerar presumivel o fato
gerador somente a partir no momento em que seja possivel sua ocorréncia, ou seja, no

minimo com a recep¢do da mercadoria pelo substituto tributario em seu estabelecimento.

Se a mercadoria sequer chegou ao poder do destinatario, ndo é possivel a alegacao de

gue este ja se constituiu como substituto tributario.

A mercadoria, durante o transito da fronteira estadual até o estabelecimento do
destinatério, ainda néo reveste aptiddo para ser objeto de nova circulagdo, de modo que,
aplicar a cobranca do ICMS-ST nesses casos € presumir o impresumivel, vez que é
fisicamente impossivel que o destinatario promova a circulagdo dessa mercadoria como
substituto tributario se ela ainda nédo foi entregue em suas dependéncias, ou em local por

ele indicado.
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Nesse sentido, o fato gerador somente torna-se presumivel no momento em que a

mercadoria ingressar no estabelecimento do destinatario.

A situagdo pode ainda piorar se imaginarmos um caso em que o destinatario paulista
néo tenha sequer comprado a mercadoria, ou seja, desconheca completamente a compra.

Como cedico, no cotidiano, diante da cada vez maior exigéncia de celeridade nas
negociacbes comerciais 0s departamentos responsaveis pelas vendas cometem erros,
remetendo mercadorias a destinatarios que estdo em seu banco de dados mas que nédo

solicitaram a compra do produto.

O absurdo confiscatorio torna-se sem limites se, no momento da entrada da
mercadoria no Estado de S&o Paulo — ou qualquer outro de destino na mesma situacdo — 0
destinatério venha a ser autuado por falta de recolhimento do ICMS-ST, incidente sobre uma
carga que ele sequer comprou e nem sabia que estava sendo a ele destinada. Com isso, 0
destinatario nédo teve a oportunidade de recusar a mercadoria, como faria em uma situacdo

comum.

E imperioso consignar que ndo somos contrarios & presuncdo do fato gerador nos
termos ratificados pela Suprema Corte, desde que este fato se mostre minimamente possivel

de ocorrer, o que nem de longe € o caso, diante da problematica exposta nas linhas anteriores.

Por essas razdes, sustentamos ser inconstitucional a cobranca antecipada do ICMS-ST

sobre fato gerador que ndo se pode presumir, pois ainda é impossivel de ocorrer.

Nessa linha, somente pode ser exigido o ICMS-ST, no minimo, no momento em que a
mercadoria ingressar fisicamente no estabelecimento destinatario, pois somente a partir desse
atimo sera possivel cogitar-se a ocorréncia do fato gerador. Queda-se inconstitucional,
portanto, o art. 60, inciso I, da Lei Estadual paulista n® Lei 6.374/1989 e o art. 426-A, inciso I,
do Decreto n° 45.490/2000.
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8. CONCLUSAO

Do estudo realizado e com o caminho percorrido nas reflexdes foi possivel concluir
que, da maneira como redigido, o art. 426-A do Regulamento do ICMS de Séo Paulo €

inconstitucional.

Foi possivel verificar que o Supremo Tribunal Federal, na ocasido do julgamento da
ADI n° 1.851 assentou o entendimento de que a Substituicdo Tributaria “para frente” é
constitucional, e que o lastro da cobrangca do ICMS nessa modalidade de arrecadacdo se da
na possibilidade de presumir um fato gerador, ao arrepio do Mestre Roque Anténio Carrazza,
gue sustenta sua inconstitucionalidade sob o argumento principal de que — em sentido
contrario - ndo é possivel cobrar tributos por fatos geradores inexistentes a época da cobranca

(presumidos).

De todo modo, tomando como diretriz que € constitucional a Substituicdo Tributéria
“para frente”, com a cobranga do ICMS sobre fato gerador presumivel, concluimos, de outro
lado, ser inconstitucional a cobranca do ICMS-ST sobre fatos geradores impresumiveis,
COMo ocorre no caso em que o substituto tributario ndo tenha a posse fisica da mercadoria que

deva circular.

Se € possivel a cobranca do ICMS-ST sobre fato gerador presumivel, ndo é possivel
atribuir esse 6nus a contribuinte que ao tempo da cobranca ndo tenha minima condicdo de

realizar o fato gerador.

Assim, em operagdes interestaduais de compra de produtos sujeitos a Substituicdo
Tributaria “para frente” em Sdo Paulo, ndo ha como nao ferir os Principios da Vedacdo ao
Confisco e da Seguranca Juridica uma cobranca partindo da mera entrada da mercadoria em
territério paulista, ressalvados o0s casos em que haja protocolo assinado por ambas as

Unidades Federativas, 0 que ndo é o objeto do nosso estudo.

Desta feita, somente se torna presumivel o fato gerador, no_minimo, no momento em
que a mercadoria ingressar no estabelecimento do destinatario paulista, ou em local que ele

indicar para entrega, como um armazém geral ou deposito fechado.

44



A simples transposicdo da fronteira paulista ndo pode ser considerada causa para
cobranca do tributo em voga, sob pena de se estar incorrendo em inconstitucionalidade e

afronta aos principios limitadores do poder de tributar.
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