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INTRODUCAO

A busca incessante do ser humano em alcangar lucro econbmico em suas
atividades diérias fez com que ele buscasse meios para minorar ou até mesmo evitar
0 pagamento de tributos. Dessa forma, aparece no ambito juridico e econémico, 0
planejamento tributéario.

A elevada carga de tributos, aliada ao alto custo para manter a subsisténcia da
vida pessoal, bem como de empresas, aliado ao aumento incessante dos gastos da
maquina publica, fez com que ocorresse uma procura indiscriminada para a
diminuicdo do pagamento desses tributos, com o objetivo de manter-se em um
mercado competitivo, onde o custo de producdo e o preco final passado ao
consumidor séo fundamentais para a existéncia dessas empresas.

Atualmente, é fato incontroverso que o planejamento tributario tomou grandes
proporcdes, devido a elevada carga tributaria que sufoca os cidadaos e as empresas,
bem como o aumento incessante dos gastos da maquina publica e a atual crise
econdmica que assola o pais. Hoje, muitos estudiosos ferrenhos do campo juridico
tributario, administradores, contabilistas e economistas, vém o planejamento do
pagamento de tributos, como uma atividade extremamente fundamental e necessaria
para a sobrevivéncia de empresas em um mercado altamente competitivo e também
de cidaddos que pagam demasiadamente tributos e ndo recebem do Estado uma
proposta para a diminui¢do da carga tributaria, nem ao menos uma contraprestacao
compativel ao valor arrecadado.

Baseado nestas questdes 0 que se procura esclarecer no presente trabalho é a
licitude do planejamento tributario ao ICMS — Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servicos, demonstrando seu limite e as diferencas de sua natureza em

relacédo a atos praticados com a inteng&o de burlar o Estado, como a evaséo fiscal.



1. DOS TRIBUTOS

Sendo os tributos instituidos por lei, tornam-se uma obrigacdo inescapavel ao
individuo circunscrito no contexto de entregar parte de suas riquezas ao sujeito ativo
tributario para que este possa manter suas atividades.

Tributos sdo as principais fontes de receitas dos entes federativos, quais sejam:
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Sendo estes, de acordo com o artigo
119 do Cddigo Tributario Nacional, os sujeitos que tém interesse sobre o recolhimento
dos tributos serdo classificados como sujeito ativo tributario. Esta propriedade
somente podera ser aplicada por pessoa juridica de direito publico titular da
competéncia para exigir o cumprimento da obrigacao tributéria, tendo inclusive, poder
de exigir se assim estiver previsto na lei que estabeleca a obrigacao tributéria.

Assim como é mandatério estabelecer o sujeito ativo tributario, € necessario
delimitar claramente a quem se estabelece a obrigacdo do desembolso, tomando
como referéncia o fato gerador e espécie tributdria que sera adotada. A este,
denomina-se sujeito passivo tributario.

Para este trabalho, detalharemos com maior profundidade a definicdo da espécie
imposto.

Com origem no termo em latim “tributum”, tributo remete a algo que é concedido
ou rendido por obrigacéo, habito ou necessidade. Ha tempos atras, em alguns casos,
tributo também era denominado ao valor pago de um Estado para o outro como sinal
da sua dependéncia.

De acordo com o artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional “tributo € toda prestacao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Nesse mesmo sentido é a definicdo dada ao tributo pelo doutrinador Becker:
“Tributo é o objeto daquela prestacdo que satisfaz dever, ou seja, direito subjetivo,
dever juridico. Nesta acepc¢ao, fica acentuado o objeto da prestacao ou o contetudo do

dever juridico cometido ao sujeito passivo indicado por dinheiro. "1

! Teoria geral do direito tributdrio, Saraiva, 1963, pp. 237.



2. DO ICMS - IMPOSTO DE CIRCULACAO DE MERCADORIA E SERVICOS

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadoria e Servicos — ICMS € um imposto
que fora criado em 1996 e regulamento pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

O legislador, ao conceber a Constituicao Federal de 1988, buscou influéncias na
lei francesa de 1954 que instituiu o “taxe sur la valeur ajoutée” (TVA), ao instituir o
principio da ndo cumulatividade. Desta forma, inseriu a légica de calculo com base em
um mecanismo de crédito e débito, ao buscar tributar apenas sobre o valor agregado
pelo contribuinte ao bem ou servigo prestado.?

Como caracteristica ao modelo brasileiro, foram instituidos o Imposto sobre
Produto Industrializado (IPI), Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) e Imposto sobre Servicos (ISS) de carater ndo-cumulativo, destinando cada
um respectivamente a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. (ALEXANDRE,
2014 pp. 535)

Com objetivo de substituir o Imposto sobre Vendas e Consignacdes (IVC), que
impunha carater cumulativo, ja que o fato gerador tratava sobre cada venda de forma
dissociada, a Constituicdo Federal de 1965 instituiu o Imposto sobre Operacbes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias (ICM), que tem a ndo cumulatividade como
diferenciador em relacéo ao imposto anterior. (BALEEIRO apud MATOS, 2011 3)

Com a entrada em vigor da moderna Constituicdo de 1988, em seu artigo 155,
institui o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS em sucessdo ao Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias — ICM, ao incorporar 0S servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ALEXANDRE, 2014, p. 535).

O Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servicos é o tributo incidente
sobre toda a cadeia de consumo durante o0 seu ciclo econdmico e representa o

imposto de maior arrecadagédo no ambito nacional.

2 MOREIRA, André Mendes. Ndo-cumulatividade tributdria no Brasil e no mundo: origens, conceito e
pressupostos. In: Sistema Tributario Brasileiro e a Crise Atual — VI Congresso Nacional de Estudos Tributarios.
CARVALHO, Paulo de Barros e SOUZA, Priscila de. S3o Paulo: Noeses/IBET, 2009, pp. 47-88. Disponivel em:
http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/10/Nao-cumulatividade-tributaria-no-Brasil-e-no-
mundo-origens-conceito-e-pressupostos.pdf. P.p.5-6 Acesso em 18 de outubro de 2022.

3 MATOS, Daniel Oliveira. Evolugdo histérica do ICMS face necessidade de imposto ndo-cumulativo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIv, n. 93, out 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n _link=revista artigos leitura&artigo id=10516. Acesso em 18 de outubro de 2022.
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2.1 Definicdo do ICMS

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 155, atribuiu aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia de instituir o Imposto sobre a Circulagédo de
Mercadorias e Servicos — o ICMS — bem como suas caracteristicas e principios

aplicaveis.

2.2 Fato Gerador

A sua cobranca incide sobre a circulagéo de mercadorias, bem como os servigos
prestados como transportes, telecomunica¢des e quaisquer outros servicos, hacionais
ou internacionais, que ocorram em territério brasileiro. O ICMS possui uma aliquota
fixa, mas cada Estado possui sua tabela propria, na qual estdo designados os valores
da cobranca do imposto. Esses valores s6 podem ser alterados pelo governo estadual.

O mestre Geraldo Ataliba, referéncia no tema, atribui a fato gerador uma
denominacéo diferente, a de hipdtese de incidéncia tributaria. Para ele, a terminologia
“fato gerador” € imprépria ao ser empregada a uma abstragdo, pois, num primeiro
momento, trata-se de hipotese de incidéncia, que, apds a ocorréncia de uma acao, ou
seja, a partir da sua materializacéo, pode ser traduzida em fato gerador da obrigacao
tributaria. Em suma, hipbtese de incidéncia é a descricdo genérica e abstrata,

enquanto fato gerador € o fato efetivamente ocorrido.

2.3 Sujeito Passivo

E o contribuinte do ICMS e seréa qualquer pessoa fisica ou juridica (ou empresa)
que realize com frequéncia ou em grande quantidade, tal que caracterize uma agao
comercial, operacdes de circulacdo de mercadorias (venda, transferéncia, transporte,
entre outros) ou servicos de transporte interestadual ou intermunicipal e

comunicacdes.

2.4 Sujeito Ativo

E composto pelos Estados membros da Federacdo (Unido, Estados e

Municipios) e o Distrito Federal.



De acordo com Codigo Tributario Nacional, artigo 119, “o sujeito ativo da
obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o

seu cumprimento”.

2.5 Base de Calculo

E o valor efetivo da operacdo ou da prestacéo de servico que resultar a saida da
mercadoria, ou seja, o valor da operacgdo realizada. Na composic¢ao da base de célculo
devemos incluir fretes, seguros, descontos condicionais, ou seja, tudo que for cobrado
do destinatario. Em alguns casos ha4, inclusive, a incidéncia da base de calculo sobre
o IPI.

Nesse diapasdo o doutor Geraldo Ataliba discorre em sua obra Hipo6tese de
Incidéncia Tributaria®* que a importancia da base imponivel € nuclear, j& que a
obrigacdo tributaria tem por objeto sempre o pagamento de uma soma em dinheiro,
gue somente pode ser fixada em referéncia a uma grandeza prevista em lei e insita

no fato imponivel, ou dela decorrente, ou com ela relacionada.

2.6 Aliquotas

Compete aos Estados e o Distrito Federal instituir e cobrar o tributo, cada qual
legislando de forma independente. Véarias sdo as operacfes e as prestacdes
tributadas pelo ICMS, com especial previsao distinta por mercadorias, servi¢cos e ou
por tipo de movimentacdo se interna ou interestadual e se o destinatario € ou nao
contribuinte desse imposto estadual.

A variacdo dos percentuais de aliquotas do ICMS ocorre pelo fato dele ser um
imposto seletivo, “[...] por isso, as mercadorias consideradas supérfluas sao taxadas
com uma aliquota maior, 25%, em relacdo aquelas, consideradas essenciais para o
consumo” (KOCH, 2010, p. 219).

Todos os contribuintes do ICMS sao obrigados a recolher o diferencial de
aliquotas que é a “[...] diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, sobre
operacoes de aquisicdo de mercadorias de outra unidade da Federagéo, destinados

ao consumo ou ao ativo imobilizado do estabelecimento” (KOCH, 2010, p. 87).

4 Colegdo Estudos de Direito Tributério, 52 ed., ed. Malheiros, SP, 1994, pp. 96, 99 e 101
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Nas operacdes interestaduais em que o destinatario for contribuinte do imposto,
cabera ao Estado, no qual a empresa estiver localizada, a cobranca da diferenca entre
a aliquota interestadual e a interna (MACHADO, 2009, p. 376).

2.7 Fato Gerador

Classificado na categoria de tributos indiretos, o ICMS vem embutido nos precos
e € repassado diretamente ao consumidor e em cada uma das etapas da circulagéo
da mercadoria ou prestacédo do servi¢o, sujeita ao imposto. Para isto deve haver
emissao de nota fiscal ou cupom fiscal.

A situacao proposta se subsume ao artigo 12, inciso | da Lei Complementar
87/1996 cuja redagao considera “ocorrido o fato gerador do imposto no momento da
saida de mercadoria de estabelecimento do contribuinte, ainda que para outro

estabelecimento do mesmo titular”.
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3. PRINCIPIOS NORTEADORES DO ICMS

E a garantia constitucional dos contribuintes patrios que deve ser respeitada
pelos legisladores, no nivel estadual. Os Principios norteadores séo: Principio da
Legalidade, Principio da Isonomia ou Igualdade, Principio da Irretroatividade, Principio
da Anterioridade, Principio da Capacidade Contributiva, Principio da Seletividade,
Principio da Ndo Cumulatividade, Principio das Imunidades Tributarias, Principio da
Competéncia, Principio da Uniformidade Geogréfica, Principio da Transparéncia dos
Impostos e o Principio da Liberdade de Trafego.

Conforme nos ensina a brilhante ministra Regina Helena Costa®, sendo o ICMS
um imposto indireto, tem o objetivo de repassar o 6nus da prestacdo pecuniaria final
apenas ao consumidor final. Para isso, a constituicdo federal, em seu artigo 155, 82,
inciso |, cria 0 mecanismo de compensacao de créditos tributérios.

Desta forma reforca o principio da capacidade contributiva ao impedir a

cumulatividade por retributacao.

3.1 Norma Geral Antielisiva

Na intencdo de combater a sonegacao e simulacao, o Codigo Tributario Nacional
— CTN, por meio da Lei Complementar 104/2001, introduziu por meio do artigo 116,

paragrafo Unico, a seguinte norma antielisiva:

DispG@e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador existente e 0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacéo de fato, desde o momento em que o se verifiqguem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negaocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria. (Incluido pela LC n°® 104, de 10.1.2001).

5 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional / Regina Helena.
—4. Ed. ver., atual. e ampl. — S3o Paulo: Saraiva, 2014.
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Para Barbosa®, a criacédo do artigo 116 da Lei Complementar 104/2001, foi uma
tentativa de impedir o planejamento tributario, obrigando os contribuintes a arcarem
com a carga tributaria existente, sem nenhuma possibilidade de atenuar essa
incidéncia.

Combater a elisdo ndo pode significar restringir o planejamento tributario. O
contribuinte deve ter liberdade para optar pela estruturacdo do seu negocio e pela
formacdo de sua empresa, permitindo-lhe a economia do imposto. O artigo 116,
Paragrafo Unico, do Cédigo Tributério Nacional — CTN, Lei Complementar 104/2001,
€ uma auténtica norma geral antielisiva, e ndo uma regra antievasiva. ’

Conforme observa Lopes? os doutrinadores tributaristas divergem radicalmente
em seus entendimentos sobre o referido artigo, aqueles que sédo desfavoraveis
alegam que a norma geral antielisiva atenta contra o principio da legalidade e da
seguranca juridica, em vista da ado¢do da analogia — vedada pelo Cédigo Tributario
Nacional. Aqueles que séo favoraveis argumentam que a norma é uma forma de
realizar a justica fiscal, aplicando no Direito Tributario os principios da capacidade
contributiva e da igualdade. De forma totalmente diversa, a jurisprudéncia
administrativa simplesmente despreza o dispositivo.

Nota-se, entretanto, que as discussdes sobre a Lei Complementar n°® 104/2001
sdo um embate sem fim, mesmo apds 15 (quinze) anos da sua criagcdo, questiona-se
a sua eficacia e sua aplicabilidade. Com o intuito de evitar problemas com o fisco e
aproveitar os beneficios que a legislacao tributaria permite quanto ao aproveitamento
de créditos dos tributos, apresenta-se a importancia do conhecimento do contador em
contabilidade tributaria.

Neste contexto, um planejamento tributario eficiente demonstra sua importancia
como uma forma viavel e licita para permitir a reducéo da carga tributaria. E peca

fundamental nas operacdes internas da empresa.

6 BARBOSA, Flavia Goncalves. Elisio e Evasdo Fiscal. Belo Horizonte, 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,limites-do-planejamento-tributariodiferencas-entre-elisao-e-
evasao-fiscal,46906.html>. Acesso em 19 de outubro de 2022.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: Elisdo abusiva e evasdo fiscal. 22 Ed. Rio de Janeiro, 2013.

8 LOPES, Mariana Souza. A Inaplicabilidade do Paragrafo Unico do Artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional
como Norma Geral Antielisiva, 2012. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2013_1/marian a_lopes.pdf>.
Acesso em 19 de outubro de 2022.
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4. DIFERENCIACAO DE ALIQUOTA NAS UNIDADES FEDERATIVAS

Atualmente nas Unidades Federativas do Brasil existem grandes divergéncia
entre os Estados, quando se trata de percentuais de impostos cobrados de seus
contribuintes, especialmente quando falamos do ICMS (imposto sobre operagbes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacao).

As empresas que comercializam seus produtos com outros Estados onde existe
a divergéncia de percentuais de cobranca do ICMS estar&o sujeitas ao recolhimento
desta diferenca nas aliquotas vigentes em seus Estados.

De acordo com as relevantes alteracdes trazidas no Decreto n® 46.137, de
14.01.2009 - Diério Oficial do Estado de 15.01.2009, que entrou em vigor a partir de
01.02.20009, fica instituida a obrigacdo do pagamento da diferenca de aliquota interna
e interestadual na entrada de mercadorias oriundas de outras unidades da federacao.

Conforme Zanluca (2009),° todos os contribuintes do ICMS sao obrigados a
recolher o ICMS relativo a diferenca existente entre a aliquota interna (praticada no
Estado destinatario) e a aliquota interestadual nas seguintes operacdes e prestacoes:

e Na entrada, de mercadorias de outra Unidade da Federagao destinadas
para uso e consumo;

e Na entrada, de mercadorias de outra Unidade da Federacéo destinadas
para o ativo imobilizado;

e Na entrada, de prestacdo de servigco de transporte interestadual cuja
prestacdo tenha iniciado em outra Unidade da Federacado referente a
aquisicao de materiais para uso e consumo;

e Na entrada, de prestacdo de servigco de transporte interestadual cuja
prestacao tenha iniciado em outra Unidade da Federacédo referente a

aquisicao de materiais para o ativo imobilizado.

9 ZANLUCA, Julio Cesar. Planejamento Tributario: Pague menos, dentro da lei! S50 Paulo 2014. Disponivel em:
<http://www.portaltributario.com.br/planejamento.htm>. Acesso em 18 de outubro de 2022.
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4.1 Céalculo

O ICMS é um imposto cujo calculo é efetuado “por dentro”. Isto significa que, no
valor cobrado pela operacao, devera estar embutido o valor do imposto. Tal regra é
decorrente do disposto no artigo 13, § 1°, inciso |, da Lei Complementar n° 87/96.

O Convénio ICMS 93/2015, ao dispor quanto a base de calculo para fins do
recolhimento de parte do imposto em favor da Unidade da Federacédo de destino, a
define como o valor da operagéo ou o preco do servi¢co, fazendo referéncia expressa
ao 8 1° do artigo 13 da LC n° 87/96, citado acima:

Tendo em vista as alteracdes dadas pelo Convénio ICMS 152/2015, a base de
calculo tanto do ICMS devido para o Estado de origem quanto para o Estado de
destino € Unica, e corresponde ao valor da operacao ou o pre¢o do servico.

Assim sendo, para a inclusdo do imposto em sua propria base de calculo, deve-
se utilizar a aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o
ICMS total devido na operacéo.

No Estado de Sdo Paulo através da Lei n® 12856/15 foram alteradas as
disposicbes da Lei 6347/89 que tratam sobre a tributagcdo do ICMS nas operacdes
interestaduais a partir de 01 de janeiro de 2016.

Nas operacdes de saidas destinadas a qualquer pessoa, contribuinte ou néo
contribuinte do imposto, localizada em outra unidade da federacéo, serdo aplicadas
as seguintes aliquotas:

e 12% (doze por cento), nas operacdes ou prestacdes interestaduais que
destinarem mercadorias ou servigos a pessoas localizadas nos Estados
das regides Sul e Sudeste (exceto Espirito Santo);

e 7% (sete por cento), nos Estados das Regides Norte, Nordeste, Centro
Oeste e no Estado do Espirito Santo.

Neste caso, deixa de ser aplicada a aliquota interna (18%), nas saidas de
mercadoria destinadas a pessoa nao contribuinte localizada em outro Estado ou no
Distrito Federal.

No caso de operacgdes ou prestacdes destinadas a ndo contribuintes, localizados
em outro Estado ou no Distrito federal, até o ano de 2018, além do imposto calculado
mediante utilizacdo da aliquota interestadual (7% ou 12%) parte do valor
correspondente a diferenca interestadual e a aliquota interna da unidade da federacao

destinada, devera ser recolhido ao Estado de Sao Paulo, as proporcdes seguintes;
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para o ano de 2016 60% (sessenta por cento), 2017 40% (quarenta por cento) e para
0 ano de 2018 20% (vinte por cento).

Nas operacles e prestacOes iniciadas em outra unidade da Federacdo que
destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do imposto localizados
no Estado de S&o Paulo, cabera ao remetente a responsabilidade pelo recolhimento
do ICMS, correspondente a diferenca entre a aliquota interna e interestadual. Nesse
caso o remetente devera recolher o diferencial na seguinte proporgéo; para o ano de
2016 40%(quarenta por cento), para 2017 60% (sessenta por cento), para 2018 80%
(oitenta por cento) e a partir de 2019 100% (cem por cento) do valor correspondente
a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

Deixando certo que o ano de 2015 restou prejudicado por nédo ter respeitado o

Principio da Anterioridade referente ao exercicio financeiro.

4.2 Beneficios Fiscais

Os incentivos fiscais sdo beneficios concedidos pelo governo através de leis
tributarias para pessoas fisicas e juridicas, com a finalidade de incentivar e favorecer
determinados setores econdémicos, como por exemplo, a agricultura, a industria, o
comércio e 0s servicos, além de promover o desenvolvimento da economia em
determinadas regides.

Os incentivos sdo concedidos de varias maneiras que podem ocorrer através de
isencdes, imunidades, suspensdo de tributos, reducdes de aliquotas, crédito de
impostos, depreciacdo acelerada e ressarcimento de tributos pagos. E uma alternativa
que o contribuinte se enquadra para diminuir a carga tributaria e estando dentro das
normas pagaria menos tributos.

Os incentivos podem ser concedidos na forma de desoneracéo total ou parcial
dos tributos previstos constitucionalmente, dentro dos limites da competéncia
atribuida a cada um dos entes tributantes (MELO, 2007, p. 139).

A legislagdo que define os incentivos fiscais do Processo Produtivo Basico e
suas contrapartidas é bastante ampla, pois € estabelecida através de leis, decretos,
portarias, instrugdes normativas, resolugdes e legislagdes estaduais do ICMS.

Os incentivos fiscais consistem basicamente em espécie de renuncia de receitas
publicas para o administrador publico e beneficios aos administrados (contribuintes),

objetivando o desenvolvimento econémico regional, 0 aumento do saldo da balanca
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comercial, o desenvolvimento do parque industrial nacional, a geracao de empregos,

a colocacao de produtos de fabricacdo nacional no mercado externo, dentre outros
(MELO, 2007).

5.4 Generalidades

Para efeito da legislacdo do ICMS e da apropriacdo de créditos, considera-se:

Imposto devido como o resultante da aplicacao da aliquota sobre a base
de calculo de cada operacgdo ou prestacdo sujeita a cobranca do tributo.
Imposto anteriormente cobrado a importancia calculada nos termos do
item precedente e destacada em documento fiscal habil.

Documento fiscal habil que atenda a todas as exigéncias da legislacéo
pertinente, emitido por contribuinte em situacéo regular perante o Fisco
e que esteja acompanhado de comprovante do recolhimento do imposto,
qguando exigido.

Situacéo regular perante o Fisco do contribuinte que, a data da operacao
ou prestacéo, esteja inscrito na reparticao fiscal competente, se encontre
em atividade no local indicado e possibilite a comprovagdo da

autenticidade dos demais dados cadastrais apontados ao Fisco.

N&o se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, o

montante do imposto que corresponder a vantagem econdmica decorrente da

concessao de qualquer subsidio, reducédo da base de calculo, crédito presumido ou

outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com a legislacéo. 1°

5.5 Crédito do Imposto

Para a compensacgdo, sera assegurado ao contribuinte, salvo disposicdo em

contrario, o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado, relativamente a

mercadoria entrada, real ou simbolicamente, em seu estabelecimento, ou a servi¢o a

ele prestado, em razéo de operacdes ou prestacdes regulares e tributadas.

10 RICMS-SP/2000, art. 59
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O direito ao crédito do imposto esta condicionado a escrituracdo do respectivo

documento fiscal e ao cumprimento dos demais requisitos previstos na legislacéo. !

11 RICMS-SP/2000, art. 61,§ 12
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5. DO BREVE RELATORIO HISTORICO

A Republica brasileira herdou do Império boa parte da estrutura tributaria que
esteve em vigor até a década de 30. Sendo a economia eminentemente agricola e
extremamente aberta, a principal fonte de receitas publicas durante o Império era o
comércio exterior, particularmente o imposto de importacdo que, em alguns
exercicios, chegou a corresponder a cerca de 2/3 da receita publica. As vésperas da
proclamacdo da Republica este imposto era responsavel por aproximadamente
metade da receita total do governo.

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891 adotou, sem maiores modificacdes, a
composicao do sistema tributario existente ao final do Império. Porém, tendo em vista
a adocao do regime federativo, era necesséario dotar os estados e municipios de
receitas que lhes permitissem a autonomia financeira. Foi adotado o regime de
separacao de fontes tributarias, sendo discriminados os impostos de competéncia
exclusiva da Unido e dos estados. Ao governo central couberam privativamente o
imposto de importacdo, os direitos de entrada, saida e estadia de navios, taxas de
selo e taxas de correios e telégrafos federais; aos estados, foi concedida a
competéncia exclusiva para decretar impostos sobre a exportacdo, sobre iméveis
rurais e urbanos, sobre a transmissao de propriedades e sobre industrias e profissdes,
além de taxas de selo e contribuicdes concernentes a seus correios e telégrafos.

Quanto aos municipios, ficaram os estados encarregados de fixar os impostos
municipais de forma a assegurar-lhes a autonomia. Além disto, tanto a Unido como 0s
estados tinham poder para criar outras receitas tributarias.

Observa-se que os impostos discriminados na Constituicdo séo tributos sobre o
comeércio exterior ou impostos tradicionais sobre a propriedade ou sobre a producéo
e as transacOes internas. Existiam ainda a época da proclamacédo da Republica
impostos sobre vencimentos pagos por cofres publicos e sobre beneficios distribuidos
por sociedades andnimas.

Rendas de diversas outras fontes foram incorporadas a base tributaria durante
as primeiras décadas da Republica, mas, somente a partir de 1924, o governo instituiu
um imposto de renda geral.

Quanto a tributacdo de fluxos internos de produtos, desde 1892 foi estabelecida
a cobranca de um imposto sobre o fumo. Ainda antes do final do século a tributagcéo

foi estendida a outros produtos, estabelecendo-se o imposto de consumo.
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No exercicio de 1922 foi criado o imposto sobre vendas mercantis, mais tarde
denominado imposto de vendas e consignacdes e transferido para a Orbita estadual.

Durante todo o periodo anterior a Constituicdo de 1934, o imposto de importacao
manteve-se como a principal fonte de receita da Unido. Até o inicio da Primeira Guerra
Mundial, ele foi responsavel por cerca de metade da receita total da Unido, enquanto
o imposto de consumo correspondia a aproximadamente 10% da mesma. A reducao
dos fluxos de comércio exterior devido ao conflito obrigou o governo a buscar receita
através da tributacdo de bases domésticas. Cresceu entdo a importancia relativa do
imposto de consumo e dos diversos impostos sobre rendimentos, tanto devido ao
crescimento da receita destes impostos -- definitivo no primeiro caso e temporario no
segundo -- como a reducao da arrecadacéo do imposto de importacdo. Terminada a
guerra, a receita do imposto de importagao tornou a crescer, mas sua importancia
relativa continuou menor que no periodo anterior (em torno de 35% da receita total da
Unido na década de 20 e inicio dos anos 30).

Na orbita estadual, o imposto de exportacdo era a principal fonte de receita,
gerando mais que 40% dos recursos destes governos. Cabe notar que este imposto
era cobrado tanto sobre as exportacbes para o exterior como nas operacdes
interestaduais. Outros tributos relativamente importantes eram o0 imposto de
transmissao de propriedade e o imposto sobre industrias e profissdes. O Ultimo era
também a principal fonte de receita tributaria municipal, secundado pelo imposto
predial.

A Constituicdo de 1934 e diversas leis desta época promoveram importantes
alteracdes na estrutura tributaria do pais, deixando-o em condicfes de ingressar na
fase seguinte da evolucao dos sistemas tributarios, aquela em que predominam o0s
impostos internos sobre produtos. As principais modificacdes ocorreram nas Orbitas
estadual e municipal. Os estados foram dotados de competéncia privativa para
decretar o imposto de vendas e consignacgdes, a0 mesmo tempo em que se proibia a
cobranca do imposto de exportacdes em transacgdes interestaduais e limitava-se a
aliquota deste imposto a um maximo de 10%. Quanto aos municipios, a partir da
Constituicdo de 16 de julho de 1934, passaram a ter competéncia privativa para

decretar alguns tributos.
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6. DO CONCEITO DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Substituicdo tributaria € uma forma de arrecadacdo de tributos utilizado pelo
governo brasileiro. Ele atribui ao contribuinte a responsabilidade pelo pagamento do
imposto devido pelo seu cliente. A substituicdo sera recolhida pelo contribuinte e
posteriormente repassada ao governo.

Esse procedimento € utilizado principalmente na cobranca do ICMS, embora
também esteja previsto na regulamentacdo do IPIl. A incidéncia da substituicdo
tributaria € definida dependendo do produto.

A substituicdo tributaria € utilizada para facilitar a fiscalizacdo dos tributos
“plurifasicos”, ou seja, os tributos que incidem varias vezes no decorrer da cadeia de
circulagdo de uma determinada mercadoria ou servigo.

Pelo sistema de substituicao tributéria, o tributo plurifasico passa a ser recolhido

de uma so6 vez, como se o tributo fosse monofasico.

6.1 Das Modalidades de Substituicao Tributéaria

6.1.1 Substituicdo tributaria antecedente

Conhecida também como substituicdo “para tras” ou “regressiva”, essa
modalidade ocorre quando o imposto a ser recolhido € proveniente da operacdo ou
prestacdo de servico jA ocorrida. Nesse caso, como o fato gerador ocorreu no
passado, o recolhimento do imposto € adiado, ou seja, passa a ser exigido
posteriormente ao momento da ocorréncia do fato gerador, por isso o chamado
“diferimento” — uma vez que o fato ocorreu, mas o pagamento acabou sendo
postergado.

A substituicdo tributaria antecedente, portanto, pode ser vista nas operagdes
com previsao de diferimento do ICMS, onde ocorre o adiamento do pagamento do
tributo para um momento posterior as etapas anteriores.

Para facilitar o processo de arrecadacéo e de fiscalizacéo, a legislacao passou
a atribuir ao substituto legal tributério a obrigagdo de pagar o tributo cujo fato gerador
ocorreu no passado, sendo praticado por outro contribuinte. De uma forma prética, o
contribuinte que receber a mercadoria tera que arcar com o recolhimento do imposto

devido em relacao ao fato gerador ocorrido anteriormente.
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6.1.2 Substituicdo tributaria concomitante

Esse tipo de substituicdo tributaria atribui a obrigacdo do pagamento do imposto
a outro contribuinte, e ndo aquele que esteja realizando a prestacdo de
servico/operacdo simultaneamente a ocorréncia do fato gerador. Um dos exemplos
gue podem ser citados nesse caso diz respeito a substituicao tributaria no servico de
transportes realizado por autbnomos e por empresas que nado estdo inscritas no
Cadastro de Contribuintes do ICMS no estado em que a atividade for iniciada.
Nesse caso, o fato gerador do ICMS que seria de responsabilidade do préprio
prestador do servico passa a ser uma obrigacdo do tomador de servico, ficando

responsavel pelo pagamento desse imposto de acordo com a legislacéo.

6.1.3 Substituicdo tributaria subsequente

Conhecida como modalidade de substituicdo tributaria “para frente”, esta se
caracteriza por delegar a responsabilidade a um determinado contribuinte, podendo
ser o fabricante ou o importador, o pagamento do valor do ICMS, no qual incide as
operacdes subsequentes em relacdo a mercadoria, até que ela seja destinada ao
consumidor final.

De uma maneira simplificada, diz-se que na substituicdo tributaria subsequente
€ o primeiro contribuinte da cadeia produtiva que ficara responsavel pela retencéo e o
pagamento do imposto referente as operacdes subsequentes. Ou seja: 0 sujeito
passivo recolhe dois impostos, aquele devido pelas operacdes proprias e o devido
pelas operacdes subsequentes.

6.2 Das teorias de substituicdo tributaria no ICMS

Funcdes e impactos da substituicdo tributaria

De modo resumido, podemos dizer que esse a substituicdo tributaria:

*Simplifica o recolhimento de impostos, em especial do ICMS

*Centraliza cobrancas e pagamentos de tributos
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*Reduz a sonegacao fiscal, ja que diminui a quantidade de empresas que
precisam ser acompanhadas de perto pelos 6rgdos competentes

*Favorece a diminuicdo de concorréncia desleal, evidenciando contribuintes que
nao estejam cumprindo suas obrigacdes junto aos governos federal e estadual

*Representa menos burocracia para as empresas substituidas, e a necessidade
de um maior cuidado para as que atuam como substitutas

*Reforca a principal fonte de renda para os estados brasileiros, pois ajuda a
garantir o pagamento do ICMS

*Apoia a oferta de servigcos essenciais pelos estados, sendo essencial para a
manutencao de entidades na area da saude, seguranca e educa¢do, como hospitais,
escolas e creches publicas.

O que séo produtos com substituicao tributaria?

Produtos com substituicdo tributaria sdo aqueles citados na legislacao
publicada e atualizada pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ),
autarquia que regula esse campo.

Para explicar melhor, nem todos os itens industrializados comercializados no
Brasil podem ter o recolhimento do ICMS feito de maneira antecipada.

Isso depende da autorizacdo do CONFAZ e de normas estaduais, ja que o
ICMS €, por natureza, um imposto estadual.

As listas do CONFAZ, especificadas em anexos dos convénios elaborados pelo
conselho, séo atualizadas com frequéncia, incluindo e retirando classes de produtos.

Os itens em gue se aplica a ICMS-ST recebem um Codigo Especificador da
Substituicdo Tributaria (CEST), que é um numero especifico definido conforme o
Convénio ICMS 92, de agosto de 2015.

Segundo define a legislacdo: “Fica instituido o Cddigo Especificador da
Substituicdo Tributaria — CEST, que identifica a mercadoria passivel de sujeicdo aos
regimes de substituicdo tributéria e de antecipacdo do recolhimento do imposto,
relativos as operagdes subsequentes.”

O CEST é composto por sete digitos, sendo que:

Os dois primeiros se referem ao segmento do bem e mercadoria, que € um grupo
formado por produtos de caracteristicas semelhantes

Terceiro, quarto e quinto digitos correspondem ao item de um segmento de bem
e mercadoria, um subgrupo dentro do segmento

Sexto e sétimo digitos especificam o produto, permitindo sua identificacao.



23

6.3 Substituicao tributaria e operagdes interestaduais

O Brasil € uma federacao e, por isso, seus estados tém autonomia para legislar
a respeito de diversos assuntos. Entre eles esta a obrigatoriedade da substituicao
tributaria, organizac6es enquadradas como substitutas, aliquotas cobradas e outros
topicos relativos ao ICMS.

Por isso, € preciso estar atento quanto as regras de substituicado tributéaria,
principalmente se a mercadoria deixar um estado e for entregue em outro. Gestores,
empreendedores e contadores devem ficar de olho nos convénios e protocolos que
regem essas operacdes. Os convénios sao elaborados e celebrados pelo CONFAZ,
gue € composto por um representante de cada estado.

Apés ser publicado, o convénio depende da ratificagdo — uma autorizacdo dos
estados para que entre em vigor em seu territorio. Ja os protocolos sdo acordos
firmados diretamente entre um ou mais estados.

Eles passam a vigorar apds aprovacao junto a Comissao Técnica Permanente
do Imposto sobre Operacbes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (COTEPE/ICMS).
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7. TEORIAS ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO MECANISMO DA
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

7.1 Dos principios constitucionais aplicaveis ao mecanismo da substitui¢céo
tributaria progressiva

A recente decisdo proferida pelo STF em sede de repercussdo geral no RE
593.849-MG marcou uma mudan¢ca na interpretacdo jurisprudencial até entdo
prevalecente a respeito da irrealizacdo do fato gerador na substituicdo tributéria
progressiva do ICMS: agora, quando a base de célculo efetiva resultar em montante
inferior & base de calculo presumida, tera o contribuinte direito a restituicdo da
diferenga. O presente estudo visa oferecer um contraponto no tocante a hipotese
inversa, ou seja, quando se verifica que a base estimada ficou aqguém da realizada,
descabendo, desta vez, a exigéncia da complementacdo do tributo. Com base na
doutrina especializada no assunto, ficou consubstanciado que, nesta ultima situacao,
ndo podem coexistir dois regimes juridicos aplicaveis a um unico fato gerador, inexiste
enriquecimento sem causa, havera conflito de normas caso lei infraconstitucional
preveja o recolhimento complementar e, mesmo que isto fosse possivel, a sua
operacionalizacao resultara impossivel, ao arrepio do principio da praticidade.

Ministro Marco Aurélio Mello: “Mas ha, para mim, outra premissa, principio,
inafastavel: a Carta da Republica ndo encerra o enriguecimento ilicito, quer por parte
do contribuinte, quer, muito menos, por parte do Estado. [...]

O que sustento a respeito do 8 7° em comento revela uma estrada de mao dupla.
Tanto admito que o contribuinte, verificado o negécio, possa reclamar diferenca — valor
recolhido a maior — como também o fato de o estado vir a pretender a satisfacédo do
tributo, considerado o valor real do negdcio juridico, no que haja se mostrado superior
aquele por ele proprio estimado” (destaques da reprodugao).

Os pronunciamentos incidentais proferidos pelos eminentes Ministros do STF,
convergindo indutivamente para a possibilidade de complementac&o do ICMS caso a
base efetiva supere a estimada.

Entretanto, a luz destas respeitaveis declara¢gdes reverberadas anteriormente,
tem o presente trabalho o objetivo de oferecer um singelo contraponto a tais
impressdes — com as humildes vénias que se fazem pertinentes -, no intuito de

demonstrar que, apesar da definicdo de caber o indébito na irrealizacdo do fato



25

gerador na sua dimensdo quantitativa, permanece inexigivel a complementacédo de
tributo.

Tem-se a consciéncia de que este questionamento ainda pode encontrar uma
resposta imediata e objetiva da Corte Suprema, na medida em que o Estado de Minas
Gerais embargou de declaragéo exatamente buscando uma declaracao positiva do C.
Tribunal de ser possivel a suplementacao, apesar da parte contraria ter rebatido que
tal provocacdo traduz inovacdo argumentativa, Obice processual insuperavel. E,
acrescente-se, este assunto assume apenas indole infraconstitucional, por se situar
fora do contetdo do 87° do art. 150, da CF/88, embora resvale em principios
consagrados na Lei Maior.

Como se esperava, a Corte Maior manifestou-se nesse sentido, entendendo fora
de propésito discutir-se complementacgao nesta altura processual, muito embora tenha
acenado para esta possibilidade, caso o ente tributante resolva contempla-la em lei
infraconstitucional. Tal posicionamento, ainda perfunctério, ndo compromete o ponto
de vista abracado no presente trabalho, até porque em momento adequado tera o
Judiciario a oportunidade de aprofundar o estudo de ser cabivel ou ndo a
suplementacao, do qual se pretende dar esta pequena contribuicao.

7.2 Da constitucionalidade da restituicdo do valor pago quando ndo ocorrer o

fato gerador

Restituicdo de tributos no regime de substituicdo tributaria a luz da jurisprudéncia
do STF. Mais uma vez, STF confirma ser devida a restituicdo de tributos pagos a maior
mediante o regime de substituicdo tributaria, quando a base de célculo efetiva das
operacdes € inferior a presumida.

Dispbe o Cdédigo Tributario Nacional, notadamente os arts. 113 e 114, que a
obrigacao tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador, sendo este a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

A regra, portanto, € que o tributo apenas podera ser objeto de cobranca apos a
ocorréncia do fato gerador, momento no qual ha a manifestacdo da capacidade
econdmica do contribuinte.

Nada obstante a rigidez do nosso sistema tributario, excepcionalmente, a
Constituicao permite a antecipacao do recolhimento do tributo para momento anterior
ao da efetiva ocorréncia da hipotese de incidéncia, por meio do instituto da
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substituicdo tributaria progressiva ou "para frente", insculpido no § 7° do art. 150 da
Carta Politica, introduzido através da emenda constitucional 3/93. Observe-se a
diccéo constitucional:

"Art. 150. (...)

8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicéo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso néo se realize o fato gerador presumido.”

Em sintese, no regime de substituicdo tributaria progressiva, determinado
contribuinte situado no inicio da cadeia de producdo assume a condicdo de
responsavel por reter e recolher antecipadamente o tributo devido ndo apenas sobre
a sua prépria operacao, mas, também, o devido sobre as operacfes subsequentes, a
serem praticadas pelos proximos contribuintes envolvidos na cadeia.

Naturalmente, se o fato gerador subsequente ainda ndo ocorreu, é evidente que
€ desconhecido o valor efetivo da operacdo presumida - este que se estabelece téao
somente quando a operacdo se concretizar no plano dos fatos. Assim, para efeito de
retencdo e recolhimento do tributo devido por substituicdo tributaria para frente,
assume-se como "preco” da operacao uma unidade de valor presumida, nhormalmente
fixada por ato do ente tributante ou por entidades representativas.

Apesar de, conforme pacificamente admitido, o instituto da substituicao tributaria
progressiva nao ferir, de per si, 0s principios constitucionais tributarios, o fato € que
esse deve necessariamente ser aplicado com temperamentos, justamente porque
permite a tributacdo tomando por base tdo somente uma presunc¢ao de ocorréncia de
um fato gerador futuro.

Tanto é assim que, da leitura do § 7° do art. 150 da CF/88, vé-se que "o
constituinte fez surgir a nova figura juridica do fato gerador por presuncao,
contrabalancada pela 'imediata e preferencial restituicdo da quantia’ na hipétese de
sua nédo realizacdo™1. Em outras palavras, o constituinte instituiu a técnica da
substituicao tributaria para frente, visando a tornar a fiscalizacdo mais eficaz; e, em
contrapartida, estabeleceu uma garantia de restituicdo em favor do contribuinte, com
0 objetivo de afastar eventual excesso de poder de tributar.

Acerca do direito de restituicdo dos contribuintes, um grande debate foi levado
ao Supremo Tribunal Federal. Especificamente, por anos, discutiu-se se a parte final
do § 7° do art. 150 da Constituicdo Federal asseguraria a imediata e preferencial
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restituicdo da quantia paga, apenas na hipétese de o fato gerador presumido néo se
realizar totalmente ou, se também, o texto constitucional asseguraria a restituicdo da

guantia paga a maior, caso o fato gerador presumido se realizasse parcialmente.
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8. DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA NO ICMS E SUAS
OBSERVACOES DE ORDEM JURIDICA

8.1 Daregramatrizdeincidénciatributariano ICMS e as altera¢gdes provocadas
pela substituicdo tributaria

Antes de adentrarmos na seara da RMIT, primeiramente € necessario tecer, por
meio das palavras do ilustre jurista Paulo de Barros Carvalho, algumas consideracoes
sobre as acepc¢des relacionadas a norma tributéria e a regra matriz de incidéncia.
Nesse sentido, temos que as regras juridicas pertencem a trés classes:

a) Normas que descrevem principios, concebidos para dar limites ao poder
legislativo no campo tributario;

b) Normas que definem a incidéncia do tributo, descrevem fatos e estipulam
sujeitos da relacdo, bem como determinam os termos da divida. Instituem ainda
sancdes ou isencoes;

c) Por fim, normas que fixam providencias administrativas para que haja
efetividade do poder fiscalizat6rio do ente publico, bem como descrevem as atividades
relacionadas ao lancamento, recolhimento e deveres instrumentais facilitadores da
fiscalizacao.

Por meio das descricbes supramencionadas, podemos concluir que norma
tributaria em sentido estrito € aquela que “marca o nucleo do tributo”, ou seja,
estabelece a regra matriz de incidéncia fiscal. A norma tributaria, portanto, que aqui

nos interessa é de incidéncia do ICMS.

8.2 Da sujeicéo tributaria passiva

No que tange a sujeicdo passiva, definida no inciso Il do artigo 121 do CTN,
acima citado, faz-se necessaria uma breve elucidacéo para o trabalho em tela em
virtude da discussao que mais adiante sera proposta.

Primeiramente, como dispde o proprio CTN em seu artigo 121,
supramencionado, a expressao responsabilidade” versa sobre o dever de pagar o
tributo, dever esse que serd imputando sobre uma pessoa (juridica ou natural) que
nao necessariamente possui relacdo direta com o fato gerador da obrigacdo. Pela
leitura, ainda, do artigo 121 do CTN, verificamos que a responsabilidade, que ora
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tratamos, devera ser definida em Lei, e sera aplicavel a um terceiro vinculado ao fato
gerador, e podera ser ainda excludente ou supletiva com relacdo ao sujeito passivo

principal.

8.3 Do uso da sistematica da substituicao tributaria “pra frente” na economia

brasileira

Substituicdo para frente é o tipo mais comum, no qual o recolhimento de
impostos € feito de forma antecipada por um dos componentes de uma cadeia
produtiva. Para chegar ao imposto devido, o substituto precisa utilizar uma base de
calculo, ou seja, um valor presumido para o produto, que permita o célculo dos
tributos.

Esse valor pode ser resultado de diferentes bases, que devem seguir a
determinacao da lei estadual a respeito da substituicdo tributaria. Uma das mais
populares é a Margem de Valor Agregado (MVA) ou indice de Valor Agregado (IVA),
percentual que incide sobre o valor total do produto, considerando frete, impostos,
Seguros e outros custos.

Mas, dependendo do estado, ha outras ferramentas para auxiliar no calculo do
ICMS-ST. Em Séo Paulo, por exemplo, existem mais trés valores presumidos validos:
os tabelados, sugeridos e o preco médio ponderado. Simples, o tabelamento
corresponde ao valor determinado por uma autoridade competente.

O valor sugerido, por outro lado, é informado pelo fabricante, geralmente no
préprio rotulo ou embalagem do produto. JA o preco médio ponderado utiliza uma
avaliacado do mercado, sendo divulgado pela Secretaria Estadual da Fazenda.

A operagéo recebe 0 nome mais sucinto quando descreve a substituicdo de um
parceiro em um mesmo negacio juridico. Se aplica, por exemplo, quando uma fabrica
contrata uma empresa terceirizada para produzir embalagens para seus produtos e

recolhe o ICMS por ambas as companhias.

8.4 Dos setores da economia brasileira que utilizam o mecanismo da

substituicao tributaria “pra frente”

Na tentativa de incentivar a participacdo das Micro e pequenas empresas no

mercado e percebendo uma significativa importancia desse porte empresarial na
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geracao de empregos e desenvolvimento da economia, o constituinte, através da carta
magna de 1988, entendeu por bem que deveria haver um tratamento diferenciado a
esse segmento empresarial. Principalmente por levar em consideracao as dificuldades
das MEs e EPPs em competirem com as grandes empresas. O artigo 170, inciso IX,
Titulo VIl da Ordem Econdmica e Financeira, que em seu Capitulo | trata dos
“Principios Gerais da Atividade Econémica”, expde:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

IX - Tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte constituidas sob leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de1995).

Tal mandamento foi aperfeicoado na Carta Magna através da emenda
Constitucional n° 6, de 1995 em seu artigo 146, através do simples nacional, que
assim expoe:

Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributéria, especialmente
sobre:

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do imposto previsto no art. 155, 1l, das contribui¢cdes previstas no art. 195, | e 88
12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Apesar do tratamento favorecido expresso constitucionalmente percebe-se que
na pratica isso ndo vem ocorrendo nas empresas submetidas a ST progressiva. I1sso
envolve tanto as MEs EPPs que possuem aliquotas enquadradas no regime geral da
qual faz parte as empresas de médio e grande porte, assim como nas empresas
optantes do simples nacional.

Algumas reflexdes também merecem respeito quanto a aplicacdo do regime da
substituicao tributaria progressiva no que diz respeito as Micro e Pequenas Empresas.
O artigo 146, lll, “d”, CF/88 determina que haja um tratamento favorecido a esse porte
empresarial no que diz respeito a carga tributaria e a burocratizagdo do sistema

empresarial. Ou seja, as MEIs e EPPs séo vistas como desiguais pela sua condi¢ao
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econdbmica de baixo faturamento que apresentam quando comparadas as de médio e
grande porte.

Entende-se, portanto, que deve haver um tratamento desigual para a situacao
de desigualdade em que se encontram, principalmente ao pagamento de impostos. A
ST para frente se mostra um mecanismo injusto ao segmento, uma vez que impde
aliquotas na mesma medida independentemente do contribuinte esta enquadrado no
Simples Nacional ou na categoria geral. Assim afirma Caliendo (IN:NICHELE; NETO,
2016, p.

165) ao analisar a fixacdo de aliquotas:

2) Aumento da Carga Tributaria: na hipotese de estabelecimento remetente
optante pelo Simples Nacional, o valor a ser deduzido, relativo ao débito fiscal préprio
do remetente serd o valor presumido desse débito calculado na forma como ocorreria
a tributacdo se o contribuinte ndo fosse optante do simples nacional, ou seja, a
empresa do simples deve calcular o ICMS Substituicdo Tributaria considerando as
aliquotas previstas para as empresas enquadradas na modalidade geral. Desta forma,
h& um aumento da carga tributaria, uma vez que as aliquotas de ICMS apliciveis aos
contribuintes ndo optantes pelo simples (12%, 17% ou 25%), o que dificulta a
competitividade para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Cabe também considerar a duplicidade que pode ocorrer em muitos casos no
pagamento do ICMS, pois o recolhimento além de ser realizado pelo substituto
tributario, fabricante, pode ser recolhido também através do DAS (Documento de
Arrecadacado do Simples Nacional), no caso do comerciante varejista, evidenciado no
Simples Nacional.

Ao declarar a Receita seu faturamento o comerciante precisa ter um controle
extremamente rigoroso das suas mercadorias, ou seja, dos produtos que estao
sujeitos ou ndo a substituicdo tributaria, para que ndo pague em dobro o imposto do
ICMS. Ora, se a ideia do simples nacional é desburocratizar a vida do micro e pequeno
empreendedor observa-se uma situacdo contraditoria. Na pratica muitos
empreendedores por falta de conhecimento acabam se tornado reféns da bitributagéo.

De acordo com Cali endo (IN:NICHELE; NETO, 2016, p.165) “O fisco nomeia em
cadeia anterior um contribuinte, que repassa o valor do ICMS para optante do Simples
Nacional. Mesmo sofrendo o repasse, a empresa optante do Simples Nacional (no
caso das autoras), deve pagar sua aliquota Unica (tipica do regime)que se Vvé incluido

o ICMS. Ha pagamento em duplicidade sem direito ao credita mento”.



32

8.5 Do consumidor como contribuinte de fato

O contribuinte de fato ndo detém legitimidade ativa para pleitear a restituicao de
valores pagos a titulo de tributo indireto recolhido pelo contribuinte de direito, por ndo
integrar a relacao juridica tributaria pertinente. A decisdo é da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) num recurso em que se discute a legitimidade ativa
de pessoa juridica dedicada a atividade hoteleira em pleitear a repeticdo de valores
indevidamente recolhidos ao Fisco a titulo de ICMS Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos incidente sobre o fornecimento de energia elétrica.

A jurisprudéncia do STJ admitia a legitimidade ativa do consumidor para a
discussdo relativa ao ICMS sobre energia elétrica, especificamente quanto a demanda
contratada. No julgamento do Recurso Especial 903.394, no entanto, sob o regime
dos repetitivos, a Primeira Secdo modificou o entendimento. Ao analisar o pedido de
uma distribuidora de bebida relativo ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1),
afastou a legitimidade ativa, ao argumento de que somente o contribuinte de direito
tem essa prerrogativa.

Contribuinte de direito € o sujeito passivo que tem relacdo pessoal e direta com
fato gerador, nos termos do artigo 121, paragrafo unico, I, do Codigo Tributario
Nacional. Na cadeia tributaria, € quem recolhe o tributo ao Fisco. O contribuinte de
fato, por sua vez, é quem suporta o 6nus econémico do tributo, ou seja, a quem a
carga do tributo indireto é repassada, normalmente o consumidor final. Tributos
indiretos sdo aqueles que comportam transferéncia do encargo financeiro.

O ministro Castro Meira, no julgamento do Resp. 983.814, explica que a
caracterizacdo do chamado contribuinte de fato tem funcéo didatica e apenas explica
a sistemética da tributacdo indireta, ndo se prestando a conceder legitimidade para
que o contribuinte de fato ingresse em juizo com vistas a discutir determinada relacéo
juridica da qual néo faca parte. Assim, decidiu que, arcando com o 6nus financeiro do
tributo na condicdo de consumidores, as autoras da acao nao tinham legitimidade para
repetir o indébito, pois ndo se encontravam na condi¢cdo de contribuintes nem de
responsaveis tributarios.

De acordo com a Primeira Turma, em se tratando de tributos indiretos aqueles
gue comportam transferéncia do encargo financeiro a norma impde que a restituicao

somente se faca ao contribuinte que houver arcado com o referido encargo ou que
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tenha sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o onus foi transferido. O
ICMS e o IPI sdo exemplos de tributos indiretos, razdo pela qual sua restituicdo ao
contribuinte de direito reclama a comprovacdo da auséncia de repasse do 6nus

financeiro ao contribuinte de fato, ressaltou o ministro relator, a época.
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CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal reconhece a legitimidade do mecanismo da
substitui¢ao tributaria progressiva em nosso ordenamento juridico. Foi o entendimento
consolidado no Julgamento do Recurso Extraordinério n° 213.396/SP. No presente
caso, 0 Relator Min limar Galvdo adotou a constitucionalidade do instituto da
substituicao tributaria progressiva. O caso abordado no recurso dizia-se respeito a
esse Novo mecanismo para o comercio de veiculos novos, instituidos pela Lei Paulista
n° 6.374/89, reconhecendo que a responsabilidade fora imputada por lei, ndo havendo
por que se falar em exigéncia tributaria com auséncia de fato gerador.

O regime de substituicao tributaria, referente ao ICM, ja se achava previsto no
Decreto-Lei n° 406/68 (art. 128 do CTN e art. 6°, 88 3° e 4° do mencionado decreto-
lei), normas recebidas pela Carta de 1988, ndo se podendo falar, nesse ponto, em
omissao legislativa capaz de autorizar o exercicio, pelos Estados, por meio do
Convénio ICM n° 66/88, da competéncia prevista no art. 34, § 8°, do ADCT/88. Essa
circunstancia, entretanto, ndo inviabiliza o instituto que, relativamente a veiculos
novos, foi instituido pela Lei paulista n°® 6.374/89 (dispositivos indicados) e pelo
Convénio ICMS n° 107/89, destinado ndo a suprir omisséo legislativa, mas a atender
a exigéncia prevista no art. 6°, § 4°, do referido Decreto-Lei n° 406/68, em face da
diversidade de estados aos quais o referido regime foi estendido, no que concerne
aos mencionados bens. A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por
lei, como medida de politica fiscal, autorizada pela Constituicdo, ndo havendo que se
falar em exigéncia tributaria despida de fato gerador. Acordao que se afastou desse
entendimento. Recurso conhecido e provido” (RE 213.396/SP, Rel. Min. limar Galvao).

O que se tem é que a norma de competéncia tributaria (a) circunscreve uma
parcela da realidade e (b) atribui a cada entidade tributante a aptiddo de vincular
aguela realidade a conduta de entregar dinheiro aos cofres publicos, disciplinando-a
mediante a criacdo de situacdes juridicas subjetivas adequadas para tanto. Mas a
Constituicdo nao diz que aquela parcela da realidade pode receber um certo tipo de
disciplina normativa.

A Constituicdo, como moldura, comporta todas as situacdes juridicas subjetivas
gue se apresentem funcionalmente adequadas para viabilizar a entrega de dinheiro

em razéo daquela parcela da realidade. A espinha dorsal da competéncia tributaria
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ndo € um certo tipo de situacao juridica (obrigacdo), mas sim a manutencao do vinculo
entre aquela realidade e a entrega de dinheiro.

A Constituicdo autoriza que o legislador conecte aquela determinada realidade
a conduta de entregar dinheiros aos cofres publicos. Esta autorizacao é restrita aquela
realidade, mas ndo esta restrita a um unico “modo”. O modo pelo qual realidade e
conduta irdo se vincular estd no campo da liberdade de escolha do legislador. Se por
intermédio de um modelo obrigacional ou de um modelo em que a entrada de dinheiro
se posicione antes da ocorréncia do fato previsto na Constituicao isto sera op¢éo do
legislador, sendo ambas, em principio, constitucionalmente vélidas, se a realidade
circunscrita pela norma de competéncia e 0 modo adotado forem compativeis. Em
suma, lembrando as palavras do saudoso Prof. Gian Antonio Micheli proferidas ha
trinta anos, “cumpre afastar a premissa direi psicoldgica antes do que cientifica, de
que o tributo é aplicado, a prestacdo é pretendida, em todos os casos através do
mesmo mecanismo”. A luz da competéncia tributaria que lhe é outorgada, o legislador
criara 0s mecanismos operacionais (obrigacionais ou ndo) que sejam adequados para
viabilizar a percepcéao do tributo em relagdo aquela realidade qualificada pela prépria
Constituicdo. No interesse fiscal da arrecadacéo do tributo, a competéncia autoriza a

criacdo de modelos aplicados como o da antecipacéo.
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