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RESUMO

A substituicdo tributaria surgiu originalmente em termos gerais no art. 128, do
Cddigo Tributario Nacional, podendo ser utilizada por qualquer ente tributante, desde
gue mediante previsdo legal para tanto. Diversos sao os tributos, sejam federais,
estaduais e municipais, que através das suas legislacbes preveem a substituicao
tributaria. Visando alargar a responsabilidade passiva a outras pessoas, fora
ampliada no regime tributario brasileiro, sendo instituidas para o ICMS outros tipos
de substituicdes tributarias “para tras” e “para frente” (sendo esta, também chamada
de “antecipacgao tributaria” ou “substituicdo progressiva”®). Quanto a “substituigdo
progressiva”’, desde a sua concepgao, tem sido alvo de discussdes e combates
judiciais, quanto a sua inconstitucionalidade tanto formal quanto material. A defesa
de boa parte dos tributaristas tem sido pela inconstitucionalidade formal, diante do
Convénio 66/88, aprovado pelo CONFAZ, fundando-se na § 8°, do art. 34, do ADCT
da Carta Magna de 1988. No que se refere, a inconstitucionalidade material da
criagdo da “antecipacao tributaria’, houve a defesa por boa parte da doutrina
tributaria da ofensa a diversos principios constitucionais, como da legalidade,
tipicidade tributaria, ndo cumulatividade, capacidade contributiva, ndo confisco,
dentre outros. ApoOs inumeros debates e discussdes, por maioria dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, foi apresentado como primeiro precedente sendo que no
controle difuso, através de Recurso Extraordinario (RE) n° 213.396/SP, a definicao
de que a instituicdo a substituicdo tributaria “para frente” é constitucional.
Posteriormente, outras decisdes surgiram acompanhando o referido RE
(213.396/SP), mesmo que por maioria dos ministros, a exemplo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 1851. Independente das referidas decisdes, persiste o
inconformismo, tanto em boa parte dos contribuintes, como de boa parte da doutrina
de que o STF néo apreciou a matéria com profundidade, através do ajuizamento de
outras AcOes Diretas de Inconstitucionalidade e Recursos Extraordinarios. Dentre
outros questionamentos esta a impossibilidade de restituicdo quando o fato gerador
presumido decorrente da substituicdo tributaria “para frente” se realizar
parcialmente, estando pendente de julgamento as ADI's n°® 2.675/PE e 2.777/SP e o
RE n° 593.849, restando a manifestacdo de apenas um voto para o desempate por
maioria, interpretando o STF como constitucional ou ndo a vedacao da restituicao
guando a fato gerador presumido ndo se realizar na integralidade. Quanto a
cobranga do ICMS na substituigao tributaria “para frente” as empresas que estéo
inclusas no SIMPLES Nacional, representa uma verdadeira injustica, diante da
concorréncia desleal gerada em desfavor de tais empresas. A matéria ainda nao fora
pacificada, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, uma vez que prevalece forte
o impulso empreendido por boa parte da doutrina e do empresariado que entende
como injusta e, consequentemente, inconstitucional a luz dos principios e
dispositivos da Carta Constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Substituicdo Tributaria; ICMS; Constitucionalidade.



ABSTRACT

The tax substitution emerged originally in general terms in art. 128, of the national tax
code, and can be used by any entity tributante, since by legal provision for both.
Several are taxes, whether federal, State and local, which through its laws predict the
tax substitution. Aiming to expand the passive responsibility to others, outside the
Brazilian tax regime magnified, being imposed for the ICMS tax overrides other kinds
of "back" and "forward" (this being, also called "anticipation" or "progressive
substitution tax"). As for "progressive replacement”, since its inception, has been the
subject of discussions and legal fights about its unconstitutionality both formal and
material. The defense of most of the tax law has been the formal unconstitutionality,
before the Covenant 66/88, approved by CONFAZ, founding in § 8, art. 34, ADCT of
Magna Carta of 1988. As regards the unconstitutionality of the material creation of
"tax anticipation”, there was the Defense for much of the doctrine of tax offense to
various constitutional principles such as legality, tax, thus not typicity, ability to pay,
no confiscation, among others. After numerous debates and discussions, by a
majority of the Ministers of the Supreme Court, was presented as the first precedent
in the diffuse control, through extraordinary appeal (RE) n° 213,396/SP, the definition
of the institution the tax substitution "forward" is constitutional. Subsequently, other
decisions have emerged following the referred to RE (213,396/SP), even though for
most Ministers, following the example of the direct action of Unconstitutionality (ADI)
no 1851. Independent of those decisions, the reluctance persists, both in good part of
taxpayers, as much of the doctrine that the Supreme Court didn't appreciate the
matter in depth, through the filing of other direct action of unconstitutionality and
Extraordinary Resources. Among other concerns is the impossibility of restitution
when the fact presumed generator due to the tax substitution "forward" is carried out
partially, pending judgment of the ADI ~ s n® 2,675/PE and 2,777/SP and RE
paragraph 593,849, the expression of only one vote to the majority runoff,
interpreting the Supreme Court as constitutional or not seal refund when the fact
presumed generator didn't come true in entirety. Regarding the levying of the ICMS
tax substitution in "forward" to the companies that are included in the SIMPLES
Nacional, represents a real injustice, in the face of unfair competition generated in
disfavor of such companies. The matter was not yet at peace, both in doctrine and in
jurisprudence, since prevailing strong impulse undertaken by much of the doctrine
and the business community that understands how unfair and therefore
unconstitutional in light of the principles and provisions of the Constitutional Charter.

Keywords: Tax Substitution; ICMS; Constitutionality
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1 INTRODUCAO

Com o tema “Substituicdo Tributaria a Luz da Constituicdo Federal:
Justica ou Injustica Fiscal”, o trabalho monografico ira conceituar o que seja
“substituicao tributaria”, a sua origem, o seu historico, as formas de realizacdo, os
desdobramentos e, em especial, as consequéncias da utilizagéo deste instituto pelos
entes tributantes, com enfoque especial sobre a substituicdo tributaria “para frente”
do tributo ICMS.

Com base na maioria da doutrina juridica, os tributos existentes no Brasil
tem por elemento mais importante a ocorréncia do fato gerador e a partir dai

nascendo a obrigacao tributaria para o pagamento.

Ao longo do tempo, passou a ser modificada a forma de arrecadar por
meio da substituicdo tributaria alterando o0 momento da ocorréncia do fato gerador,
ou melhor, alterando este conceito, utilizando-se o0s entes tributantes da

transferéncia do pagamento a terceiros (substituicao tributaria).

Com a antecipacéo tributaria do ICMS, ou melhor, a substituicdo tributaria
para frente, que acontece antes da ocorréncia do fato gerador: a) presumindo a
venda e as margens de lucro futuras pelos demais elos da cadeia do fabricante ao
distribuidor/ atacadista e ao varejo — consumidor; b) Com tal inovacéo, ha uma total
modificacdo de todos o0s conceitos doutrinarios e jurisprudenciais majoritarios
relativos a concepcdo do fato gerador. Sendo levada a discussdo quanto a
possibilidade de tal antecipacdo ao Supremo Tribunal Federal, com fundamento na

afronta a principios constitucionais.

A nova formatacdo da substituicdo tributaria alterando o conceito do
instituto fato gerador concedendo as Fazendas Publicas estaduais resultados
extremamente satisfatorios em elevacdo dos valores arrecadados e diminuindo os
trabalhos nos processos de fiscalizacdo, fazendo com que as administracdes
tributarias passassem gradualmente a ampliar quantidade de produtos sujeitos a

substitui¢ao tributéria.
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Assim se expressa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido da ampliacdo da performance arrecadatéria do Poder Publico e da
diminuicdo dos custos nos trabalhos de fiscalizacéo pelo Estado:

“...a substitui¢ao tributaria € uma técnica que leva a escolha de um terceiro
para cumprir a obrigacdo tributaria, levando-se em consideragdo a
quantidade de contribuintes que operam no setor com dificuldade
consideravel para fiscalizagdo pela administragao tributaria”

(excerto do voto do Des. Sidney Mora por ocasido do julgamento, pela 22 C.
Civ. Do TJPR, da AC-RN 74.936-2, em abril de 1999)

A maior parte dos participes no meio empresarial é contra a substituicdo
tributaria no imposto ICMS, envolvendo a comercializacdo de produtos, com
seguintes argumentos, especialmente a “antecipacgéo tributaria” (um dos tipos de

substituicdo do ICMS), entendendo como injusta,:

a) pagamento do tributo de forma antecipada gera
descapitalizacdo dos recursos financeiros das empresas, em

especial do capital de giro;

b) ndo se sabe quando o produto serd vendido ao
consumidor ou, pior, se este efetivamente sera vendido ou se
ficara encalhado, e o tributo ja foi recolhido ao ente

arrecadador, independente da comercializacdo ou nao;

c) perdas em decorréncia de produtos pereciveis ou que

saem da moda e o tributo ja esta nos cofres publicos;

d) crescimento do preco dos produtos, encarecendo-os,
uma vez que sob o valor da mercadoria € acrescido percentual
de margem de valor agregado, definido pelo fisco, até que o
produto seja efetivamente vendido ao consumidor. Além do
risco de ndo vender as mercadorias, fazendo com que o
empresario agregue valor ao preco diante da ampliacdo do

risco em nao vender a mercadoria;
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e) Impossibilidades de utilizacdo do crédito para alguns
ramos comerciais, a depender da apuracao do ICMS;

f) Perdas significativas para as empresas do SIMPLES
Nacional que sdo cobradas na substituicdo tributaria e néo
possuem a condicdo de utilizacdo do crédito, dado que as
empresas do regime simplificado fazem um pagamento Unico,
possuindo dentro deste Unico pagamento a unificacdo em
aliquotas menores de cada tributo, provavelmente uma Unica
base e aplicacdo de uma Unica aliquota. Ou seja, a aliquota
unifica tributos federais, estaduais e municipais. E, com a
substituicdo tributaria paga-se em paralelo o ICMS sem a
possibilidade de devolugéo ou creditamento deste tributo.

Neste sentido a doutrina juridica manifesta-se quanto a substituicdo

tributaria, Prof. Roque Antonio Carrazza:

“Para acautelar interesses fazendarios tributa-se, na substituicdo tributaria
“para frente”, fato que ainda nao aconteceu (e que, portanto, ainda nao
existe e, em tese, podera nunca vir a existir.” (CARRAZZA, 2011, p. 373)

Com a inovacao da substituicdo “para frente” (antecipacéo tributéria), por
meio inicialmente de Convénio de ICMS, como dito, gerou muita discussao em torno

da sua constitucionalidade.

No curso do presente trabalho serd apresentado todo o histérico da
insercdo da substituicdo tributaria e das suas modificacbes no sistema tributario,
conceituando-a, apresentando as discussdes judiciais, com base nos principios
constitucionais e o quanto gradualmente foi consolidada através de precedentes

jurisprudenciais, em especial no Supremo Tribunal Federal.

A cobranca do ICMS, através da substituicdo tributaria “para frente”, nédo
fora inserida imediatamente em todos os produtos e por todos os Estados da

Federacdo, foi e esta sendo inserida gradualmente produto a produto ao longo dos
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anos, a depender do interesse politico de cada Estado e da necessidade de

arrecadar cada vez mais.

Como dito, com relacdo as empresas varejistas inseridas no Simples
Nacional, a substituicdo tributaria “para frente” do ICMS, ao invés de resultar em
algo positivo, gerou um grande impacto negativo ampliando a tributacédo e gerando
concorréncia desleal dos grandes em face das micro e pequenas, dado que estas
podem aproveitar o crédito.

Mesmo com o0 assentamento da decisdéo do STF quanto a
constitucionalidade da substituicao tributéria, especialmente da substituicdo tributaria
“para frente”, ainda continua grande a discussdo, mantida junto a doutrina juridica
gue defende a inconstitucionalidade, como apontado, inclusive, no julgamento do
primeiro precedente a julgar a matéria no controle difuso pelo Ministro lImar Galvao

do STF, no seu voto condutor contido no Recurso Extraordinario 213.396:

“A substituicdo tributaria € instituto que se acha envolto em séria
controvérsia, notadamente quando se trata de substituicdo progressiva ou
para frente, que foi considerada inconstitucional por ndo poucos
tributaristas, mesmo depois de expressamente autorizada pela EC 03/93.
(STF, 213.396, Rel. Min limar Galvéao)”

Ademais, continua a discussdo doutrinaria sob o aspecto de injustica
fiscal, tanto dentro do meio empresarial como no meio juridico, por juristas
reconhecidos nacionalmente, utilizando-se dos principios constitucionais,
considerando como inconstitucional e injusta a medida fiscal, como ao longo do

trabalho sera abordado amplamente.
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2 DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA: Origem — Previsdo Legal — Um dos
tipos de Responsabilidade Tributaria criada por lei e ratificada pela
Constituicdo Federal (Emenda 3/93)

Com base no Relatério contido no voto do Ministro Illmar Galvdo, no
Julgamento da Acé&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1.851, do Supremo Tribunal
Federal, a origem da substituicdo tributaria advém da Europa, surgida no fim do
século XVIII:

“Segundo ensinamento de Hamilton Dias de Souza (in “Repertorio I0OB de
Jurisprudéncia”, fev/ 95 e “Revista Dialética de Direito Tributario”, 12/15), a
substituicdo tributaria € mecanismo de origem antiga, remontando ao
sistema impositivo vigente na Europa, no fim do século XVIII, adotado como
forma de alargar a sujeicdo passiva tributaria, havendo sua utilizacdo sido
sempre justificada pelos doutrinadores, sendo apontadas, de forma
unissona, por juristas do mundo moderno, suas finalidades e virtudes.”
(STF, ADI 1.851/AL, Rel. Min. limar Galvao)

O art. 128, do Codigo Tributario Nacional, define sobre a substituicdo

tributaria:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

13

Como visto, somente “..a lei pode atribuir de modo expresso a

responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa...”

A lei geral, portanto, definiu que somente lei € quem pode vincular terceira
pessoa a responsabilidade de pagar o tributo, podendo ndo ser o efetivo
contribuinte, ou em carater supletivo, dividindo o contribuinte com terceira pessoa a

responsabilidade em condicéo total ou parcial da obrigacao tributaria de pagar.

O disposto no artigo acima mencionado esta inserido na Lei Ordinaria
5.172 (Cédigo Tributario Nacional), de 25 de outubro de 1966, que foi recepcionada
com o status de Lei Complementar, nos moldes da Constituicdo Federal de 1988,

conforme determina o art. 146, Ill.
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Portanto, o CTN somente pode sofrer alteracdo ou revogacéo
obrigatoriamente por outra Lei Complementar. As normas gerais tem maior
amplitude, por possuir declarac¢des principiologicas que definem controle e disciplina
a quem legisla no que se refere as normas especiais ou que sejam de carater

supletivo. Assim como, por quem opera o Direito.

Os Cddigos, por via de legislacdes complementares federais, possuem
carater de Lei Nacional, tendo que ser respeitada pelo legislador federal, estadual e
municipal, como pode se ver da acepcao do eminente Ministro Carlos Mario da Silva
Velloso ao tracar um comparativo bastante interessante: "A norma federal, melhor
dizer nacional, seria a moldura de quadro a ser pintado pelos Estados e Municipios
no ambito de suas competéncias" (STF, voto na ADIN n° 927-3 - Rio Grande do Sul -
Medida Liminar - 4-11-1993)

A Constituicdo Federal estad acima da vontade das partes e a vontade dos

Poderes constituidos.

Quanto ao Cadigo Tributario Nacional, este possui "definicdo positiva ao
nivel de legislacdo complementar da Constituicdo (CTN). A definicdo é obrigatoria e
vinculante ao intérprete" (COELHO, 1999, p. 140/141) deve se verificar se a
obrigacdo de inalterabilidade e de cumprimento pelos entes tributantes: Unido,
Estados, Municipio e Distrito Federal, em torno da matéria ora defendida, insculpida
no Codigo Tributario Nacional, vem sendo cumprida, diante da interpretacdo da

doutrina e da jurisprudéncia dominantes.

Diante da previsdo expressa contida no art. 128, do Cdodigo Tributario
Nacional, como bem explicitado acima na lei geral tributaria, de que somente por lei
podera ser criada a Substituicdo Tributaria em determinado tributo, o doutrinador

Ives Granda da Silva Martins assim conceituou:

“...esta escolha de um terceiro somente pode ser feita se clara, inequivoca e
cristalinamente exposta na lei. Uma responsabilidade, entretanto, sugerida,
indefinida, pretendidamente encontrada por esfor¢co de interpretacdo nem
sempre juridicamente fundamentado, ndo pode ser aceita, diante da nitidez
do dispositivo, que exige deva a determinagéo ser apresentada ‘de forma
expressa’.” (MARTINS, 1998, p. 215/216).
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Portanto, a substituicdo tributaria esta prevista em norma geral, lei
complementar federal, o tributarista Leandro Paulsen, em seu livro Direito Tributario,

Constituicdo e Codigo Tributério & Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, apresenta:

“A substituicdo tributaria € uma das formas de atribuicdo a terceiro da
responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria. Na substituicao,
o chamado responsavel tributario por substituicdo fica com o encargo de
tomar as providéncias necessarias a realizacdo do recolhimento. A
obrigacédo ja nasce para o substituto que, no entanto, tem de ter modos de
reter ou exigir o montante do contribuinte, que é quem deve suportar o 6nus
econdmico da tributagédo.”(PAULSEN, 2008, p. 895)

Noutro giro, a condicdo do substituto tributario é diferente da condicéo do

responsavel tributario, como pode se observar da explicitacdo desta distin¢ao.

No voto de vistas do Ministro Marco Aurélio, no julgamento RE 231.395-5,

fazendo referéncia neste mesmo julgamento ao voto do Relator limar Galvéao:

“Procedeu o Relator também a definicdo de substituto tributario e de
responsavel tributério, afirmando que o primeiro, o substituto, afasta a
responsabilidade, em si, do contribuinte, enquanto “o segundo, o
responsavel tributario (sucessores e terceiros, solidario ou subsidiarios da
obrigacao), ficam junto ao contribuinte, que conserva a responsabilidade em
carater supletivo.” (STF, RE 231.395-5/SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

Com base na adequacéo deste conceito do que seja substituicdo, resta
claro que somente pode se atribuir tal encargo a terceiro, se este possuir condicédo

de reter ou de exigir do contribuinte o pagamento.

Esta situacéo se figura no caso pratico, quando o terceiro tiver contratado
algum servico ao contribuinte, ou tiver adquirido algum produto, ou contratar como
empregado, dentre outras situacdes. Ou seja, deve existir dentro da relacéo juridica

contratual / obrigacional a condicéo de dar dinheiro e/ou quantia/ pagamento.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Grace, no Recurso
Extraordinério (RE) 266.602-5, fundando-se no voto do RE 213.396, do Ministro

llImar Galvéao, conceituou a substituicao tributaria do ICMS como:
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“O sistema de substitui¢do tributaria, como explicou o Ministro limar Galvao
no ja citado julgamento RE 213.396, é mera forma de recolhimento
instituido como politica tributaria, que facilita o trabalho do Fisco e, também,
do contribuinte. N&o se trata, pois, de um novo tributo ou de majoragéo dos
ja existentes.” (STF, RE 266.205/MG, Rel. Min. Ellen Gracie)

Como ndo se trata de um novo tributo ou da majoracéo dos ja existentes,

apenas um instrumento criado para facilitar o trabalho do Fisco, a doutrina, a

exemplo de Roque Carrazza, em seu livro ICMS, ao procurar justificativa na

ampliagdo / criagdo de varios momentos para a incidéncia da substituicdo, apresenta

0 seguinte motivo:

“21. A praticidade (ou principio da praticidade) recomenda que se evitem
execugdes muito complicadas das leis, sobretudo quando estas devem ser
cumpridas em massa (caso das leis que se ocupam com os tributos sem
lancamento, impropriamente chamados de tributos que aceitam lancamento
por homologacdo). Embora ndo encontre formulagdo escrita em nossa
Constituicdo, esta embutida em varios de seus comandos (v.g. no 8§ 7 de
seu art. 150), que sinalizam em favor da execucao simplificada, econdmica
e viavel dos atos normativos.

A praticidade possibilita o cumprimento simplificado das leis que, com suas
abstracdes generalizantes, garantem a potencialidade arrecadatéria do
Estado, a0 mesmo tempo em que permitem que os contribuintes atendam
aos seus deveres sem custos econémicos adicionais nem desnecessarias
perdas de tempo.”

(CARRAZZA, 2012, p. 393)

A jurisprudéncia da Suprema Corte Constitucional brasileira declara a

legitimidade da cobranca por via da substituicdo tributaria em termos gerais no
Recurso Extraordinario (RE) 226.523 fazendo referéncia ao RE 194.382:

“SUBSTITUICAO TRIBUTARIA... 1. E responsavel tributario, por
substituicdo, o industrial, o comerciante ou o prestador de servicos,
relativamente ao imposto devido pelas anteriores ou subsequentes saidas
de mercadorias ou, ainda, por servicos prestados por qualquer outra
categoria de contribuinte. Legitimidade do regime de substituicdo tributaria
declarada pelo Pleno deste Tribunal. (...)"” (STF, RE - AgRG 226.523/MG,
rel. Min. Mauricio Corréa)”

Desse modo, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo

adianta dizer que a situacdo do substituto é inconstitucional, dada a legitimidade que

possui o0 substituto tributario em face do substituido, sendo esta que legitima.

Todavia, 0 que mais se questiona judicialmente, mesmo com as decisdes do STF

guanto a questdo, em termos gerais, ou seja, a substituicdo tributaria insculpida no
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Cddigo Tributaria Nacional, s&o as novas formas de substituicdo tributéria do ICMS,
por meio da “antecipag¢ao” de forma presumida do fato gerador que acontecera mais

a frente, por meio da substitui¢éo tributaria para frente.

Avaliando-se, logicamente, se existe relagcdo contratual ou obrigacional
entre pessoas que estardo envolvidas e consequentemente que tem legitimidade
para o fenbmeno da substituicdo tributaria, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal se posiciona neste sentido, como pode se verificar da ementa do Acérdéo,
no julgamento do Recurso Extraordinario 194.382:

“SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE ESTA
HIPOTESE ESTEJA PREVISTA EM LEI. LEGITIMIDADE DO INSTITUTO
JURIDICO. NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
INOCORRENCIA DO FENOMENO DA SUBSTITUICAO DE JULGADO.
PREJUDICIALIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO. ALEGAGAO

IMPROCEDENTE.
1.
2. E responsavel tributario, por substituicdo, o industrial, o comercial, ou

prestador de servigos, relativamente ao imposto devido pelas anteriores ou
subsequentes saidas de mercadorias ou, ainda, por servicos prestados por
qualquer outra categoria de contribuinte.

3. Legitimidade do regime de substituicdo tributaria, dado que a
cobranga antecipada do ICMS por meio de estimativa ‘constitui simples
recolhimento cautelar enquanto ndo ha o negdcio juridico de circulagcdo, em
que a regra juridica, quanto ao imposto, incide’. Entendimento doutrinario.
Recurso Extraordinario conhecido e provido.”(STF, plenario, maioria, RE n°
194.382, rel. Min. Mauricio Corréa, abr/ 01)

De inicio, com base na explicitacdo do problema o STF ao considerar
como constitucional a “antecipacao” do ICMS como recolhimento cautelar enquanto
nao ha negaocio juridico realizado pelas empresas e os fiscos estaduais ampliando
cada vez mais a incidéncia desta formatacdo de cobrar a todos os produtos, vem
gerando insatisfacdo dos contribuintes, defendendo estes como injusta a cobranca,
uma vez que nao realizado o fato gerador, os fiscos estaduais ndo devolvem na
realidade por via da restituicdo o tributo pago e na maioria das vezes sendo inviavel
a possibilidade da compensacdo por via de creditamento a depender do negdcio

realizado pela empresa.

Portanto, o entendimento atual da corte constitucional é pela
constitucionalidade da substituicdo tributaria e que esta foi ampliada em suas

definicbes a exemplo da cobranga por vias da antecipacdo, com a finalidade de
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conferir facilidade e praticidade a arrecadacdo do fisco, especialmente dos entes
tributantes estaduais.

3 Da Substituicdo Tributaria nos mais diversos impostos:

Para o Cddigo Tributario Nacional, norma geral para todos os tributos,
podera ser criada a substituicdo tributaria sob todo e qualquer tributo. Em carater

ilustrativo se apresenta os seguintes exemplos:

3.1 EXEMPLO | — Imposto de Renda Retido na Fonte

A responsabilidade por substituicdo contida no art. 128, do CTN, no que
se refere ao Imposto de Renda encontra-se autorizada no proprio Codigo Tributario
Nacional, na forma do Paragrafo Unico do art. 45:

Art. 45...

Paragrafo Unico. A lei pode atribuir & fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja retencao
e recolhimento lhe caibam.

As Legislacbes Ordinarias Federais obrigam as fontes pagadoras da
iniciativa privada ou do Poder Publico a promover a retencdo na fonte, tendo a

condicao de substituto tributario com base no art. 128, do CTN.

No caso do Imposto de Renda, o Ente pagador esta obrigado a promover
a retencao do tributo dos pagamentos que efetua a pessoas fisicas, desobrigando o
contribuinte originario da obrigacdo tributaria, no que se refere ao valor retido,
deixando os contribuintes substituidos de ter qualquer responsabilidade quanto o
recolhimento do referido tributo na fonte, firmando apenas a solidariedade da

responsabilidade, em caso de néo retencéo e/ou ndo do recolhimento.

Quanto ao imposto de renda, a substituicdo no que se refere ao definido
no paragrafo unico do art. 45 do Cédigo Tributario Nacional, esta previsto no § 1°, do
art. 7° da Lei n® 7.713/1988, vejamos:
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Art. 7° Ficam sujeito a incidéncia do imposto de renda na fonte, calculado de
acordo com o disposto no art. 25 desta Lei:  (Vide: Lei n° 8.134, de 1990,
Lei n° 8.383, de 1991, Lei n°® 8.848, de 1994, Lei n° 9.250, de 1995)

| - os rendimentos do trabalho assalariado, pagos ou creditados por pessoas
fisicas ou juridicas;

II- os demais rendimentos percebidos por pessoas fisicas, que ndo estejam
sujeitos a tributacdo exclusiva na fonte, pagos ou creditados por pessoas
juridicas.

8 1° O imposto a que se refere este artigo serda retido por ocasidao de cada
pagamento ou crédito e, se houver mais de um pagamento ou crédito, pela
mesma fonte pagadora, aplicar-se-a a aliquota correspondente a soma dos
rendimentos pagos ou creditados a pessoa fisica no més, a qualquer titulo.

Convém destacar, que as antecipacdes de pagamento do imposto de
renda ndo se confundem com o regime de substituicdo tributaria “para frente”. Ao

contrario, trata-se apenas de uma substituicdo pura e simples.

Diferentemente da substituicdo tributaria “para frente” do ICMS, a qual
sera discutido logo a seguir, para doutrina e jurisprudéncia inexiste este tipo de
substituicdo no Imposto de Renda Retido na Fonte, dado que havera no ano que
segue havera o ajuste, a deducéo do que fora pago, por via da retencdo do imposto
de renda feita pelo substituto (fonte pagadora), e a apuracédo do que devera ser pago
ou restituido. O tributarista Leandro Paulsen, em seu livro Direito Tributéario

Constituicdo Codigo Tributario Nacional a luz da Doutrina e Jurisprudéncia, leciona:

“- Retenc¢éo na fonte. O contribuinte que perceber rendimentos de pessoa
juridica, tera o imposto de renda retido por ocasido do pagamento, nos
termos da Lei 10. 541/02. O imposto retido nessa sistematica ao longo do
ano (ano-calendario), sera deduzido do montante a pagar por ocasido do
ajuste anual, até o final de abril do ano subsequente (o ano do exercicio),
verificando, entdo, o contribuinte, se ainda resta algo a recolher ou se tem
direito & restituicao.

(PAULSEN, 2007, p. 702)

Portanto, no Imposto de Renda apés apuracdo, se houver imposto retido
a maior do que o apurado no ajuste do Imposto de Renda, este valor devera ser

restituido efetivamente pelo fisco federal.

Caso contrario, também se houver ainda imposto a pagar, apos apuracao,

este devera ser pago:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8134.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8383.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8848.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9250.htm#art3
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“- Periodicidade anual, com antecipaces mensais. Trata-se de imposto
anual, sobre a renda e proventos do ano-calendario, sendo que a legislacao
impde ao contribuinte que, durante o préprio curso do ano-calendario, faca
as antecipacfes mensais de pagamento conforme a renda e proventos
verificados. Encerrado o ano-calendario, o contribuinte deve apurar as
rendas e proventos cuja disponibilidade tenha adquirido e calcular o saldo a
pagar ou ter restituido, se pagou a maior, prestando declaracdo de
rendimentos/de ajuste (obrigacdo acessoria) até 30 de abril posterior ao
encerramento do ano-calendario. No mesmo prazo, deve efetuar o
pagamento do saldo (se os recolhimentos antecipados ndo cobriram todo o
montante devolvido em relacédo a renda e aos proventos do ano-calendario),
ou inicial ou pagamento parcelado.”

(PAULSEN, 2007, p. 702)

Portanto, a contrario sensu acontece na Substituicdo Tributaria do ICMS,
em sua Lei Complementar que prevé 90 (noventa) dias o Fisco se pronunciar sobre
a restituicdo, caso nao se manifeste, podera o contribuinte transformar em crédito
para compensacgdo, ndo havendo previsibilidade de quando sera homologada tal

compensacao pelo fisco estadual.

Desse modo, sendo pessoa fisica, no ajuste individual do imposto de
renda a cada ano, é que o contribuinte trara para sua declaracdo o valor retido na
fonte sob a responsabilidade do substituto, compondo o calculo, para o pagamento

do tributo correspondente ou restituicdo do valor retido pelo terceiro (substituto).

Isto ocorre no momento da apuragcdo do seu imposto de renda, sendo a
retencdo uma antecipacdo ao fato gerador que acontecera anualmente em 31 de

dezembro de cada ano.

Mas também, a pessoa juridica podera ter uma antecipacdo, dado a
apuracdo podera ser mensal e/ou trimestral, havendo o ajuste, mediante

compensacao do valor retido e ja pago.

3.2 EXEMPLO Il - Imposto sobre Produtos Industrializados

No que se refere ao Imposto sobre Produtos Industrializados ha também

previsao legal quanto a retencao tributaria — Lei 4.502/64:
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Art. 35. Sd0 obrigados ao pagamento do imposto:

[ -...

Il - como contribuinte substituto: (Incluido pela Lei n°® 9.430, de 1996)

a)...

b)...

¢) o industrial ou equiparado, mediante requerimento, nas operacfes
anteriores, concomitantes ou posteriores as saidas que promover, nas
hipoteses e condicbes estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal.

Portanto, a legislacdo tributaria federal, em atendimento ao previsto no
art. 128, CTN, prevé diversas hipoteses de Substituicdo Tributaria sobre tributos
federais.

4 Do Poder Publico como Substituto Tributario — Retencdo de Tributos em
decorréncia de servicos prestados pela iniciativa privada ao Poder Publico

A Lei Federal n® 9.430/96 que dispbe sobre a tributacdo federal, quando
do momento do pagamento a iniciativa privada pela administracdo publica federal,
de bens e/ou produtos adquiridos ou tomada de servigos pela Unido, promover a

retencdo do imposto de renda e das contribuicdes sociais federais:

Art. 64 — Os pagamentos efetuados por 6rgaos, autarquias e fundacbes da
administracdo publica federal a pessoas juridicas, pelo fornecimento de
bens ou prestacdo de servicos, estdo sujeitos a incidéncia, na fonte, do
imposto sobre a renda, da contribuicdo social sobre o lucro liquido, da
contribuicdo para seguridade social — COFINS e da contribuicdo para o
PIS/PASEP.

O referido dispositivo legal, que se baseia no CTN, foi regulamentado pela

Instrucdo Normativa n° 23/ 2001 da Secretaria da Receita Federal:

Art. 1° - Os o6rgdos da administracdo federal direta, as autarquias e as
fundacdes reterdo, na fonte, o Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ), bem assim a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), a
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e a
Contribuicdo para PIS/Pasep sobre os pagamentos que efetuarem a
pessoas juridicas, pelo fornecimento de bens ou prestacdo de servicos em
geral, inclusive obras, observados os procedimentos previstos nesta
Instrucdo Normativa.

Art. 2° A retengdo sera efetuada aplicando-se, sobre o valor que estiver
sendo pago, o percentual constante da coluna 06 da Tabela de Retencéo (
Anexo | ), que corresponde & soma das aliquota do imposto de renda,
determinada mediante a aplicagdo de quinze por cento sobre a base de
célculo estabelecida no art. 15 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995,

conforme a natureza do bem fornecido ou do servi¢o prestado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art31
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Quanto aos Estados, possuem legislacdes que versam sobre retencéo de
ICMS quando da aquisicdo de produtos e da prestacao de servigos ao Estado.

No que se refere ao ISS, diversos municipios estabelecem em suas
legislacbes a retencdo do Imposto sobre Servigcos, por exemplo, nas construgdes
realizadas por construtoras contratadas pelo Poder Publico.

Portanto, até o Poder Publico estd com a responsabilidade tributaria
enquanto substituto. Um ente federativo tem responsabilidade um com o outro, seja

federal, estadual ou municipal, e vice-versa.

5 DAS DIFERENTES FORMAS DE SUBSTITUIQAO TRIBUTARIA PARA O ICMS
(Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servi¢gos) — Conceito

O tributarista Sacha Calmon Navarro Coelho, em seu livro Comentarios a
Constituicdo de 1988: Sistema Tributario leciona sobre 0 momento historico que foi
criado, com a transformacao de IVC para ICM. Bem como, a sua instituicho como

imposto ndo cumulativo:

“Desde a Emenda n° 18/65 a Constituicdo de 46, apés o movimento militar
de 1964, quando se intentou, simultaneamente, a racionalizacdo do sistema
tributario (Emenda n° 18) e a codificacdo do Direito Tributario (CTN), que o
ICM, agora ICMS, vem se apresentando como imposto problematico,
tomado de enfermidades descaracterizantes. A época do movimento militar
de 1964, receptivo as criticas dos juristas e economistas que viam no
imposto sobre vendas e consignacdes dos Estados (IVC) um tributo
avelhantado, 'em cascata', propiciador de inflagdo, verticalizador da
atividade econbémica, impeditivo do desenvolvimento da federacdo e
tecnicamente incorreto, resolveu-se substitui-lo por imposto 'nao-
cumulativo', que tivesse como fatos jurigenos ndo mais 'negécios juridicos’,
mas a realidade econbmica das opera¢bes promotoras da circulacdo de
mercadorias e servi¢os, no pais, como um todo. Destarte, surge o ICM, nao-
cumulativo, em lugar do IVC cumulativo. A ideia era tomar como modelo os
impostos europeus sobre valores agregados ou acrescidos, incidentes
sobre bens e servicos de expressdo econémica, os chamados IVAS.”
(NAVARRO, 1994, p. 220-224)

A referida ndo cumulatividade, vem desde a sua introducdo enquanto

ICM, como expde em sua licdo Aliomar Baleeiro, por meio da Emenda Constitucional
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n°® 18/ 65 (reforma tributaria), apds houve uma aceitacao do tributo francés mundial,

in versis:

“[...] o Brasil introduziu na Constituicdo o principio da ndao-cumulatividade,
com a Reforma Constitucional n° 18, de 1965, embora ja o tivesse adotado,
em legislacé@o ordinéria, no imposto de consumo; a Comunidade Econdmica
Européia adota o imposto sobre o valor adicionado como projeto de sua
primeira diretriz, finalmente aprovada pelo Conselho em 1967, sendo
paulatinamente implementada por seus membros; [...] A partir do final dos
anos 60, também esse tipo de tributo sobre vendas liquidas se difunde por
toda a América Latina [...]” (NAVARRO, 2010, p. 368)

Na sua origem néo tributava servigos, posteriormente passou a incidir

sobre servicos de comunicacao, prestacdes de servicos de transporte intermunicipal

e interestadual, e desembaraco aduaneiro de mercadoria ou bem importados do

exterior, adquirindo, portanto, o “S” (correspondente a: “Prestacdo de Servicos de

Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao”), passando a ter a

sigla ICMS. O tributarista Kiyoshi Harada, elucida sobre a ampliacdo do ICM com o

advento da Carta Politica de 1988, para ICMS, abarcando os servi¢os de transporte

e comunicacao, conforme se denota:

“O antigo ICM sofreu profundas modificagbes na Constituicdo de 1988, que
o convolou em ICMS, incorporando os servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, antes de competéncia impositiva federal.

Dessa forma, o seu fato gerador ficou bastante ampliado, ndo se limitando
as hipoteses definidas no art. 1° do Decreto-Lei n® 406, de 31-12-1968, que
ndo mais vigora. Agora abrange operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que essas operacgdes e prestacdes
se iniciem no exterior, atingindo, inclusive, importagdo de produtos
destinados a consumo ou para integrar o ativo fixo. (HARADA, 2007, p. 427)

De forma analitica Vittorio Cassone, didaticamente explicita como ocorre

a nao-cumulatividade do ICMS:

“[...] o ICMS sera ndo-cumulativo. Distingue-se da cumulatividade, tendo em
vista que nesse sistema o imposto incide, em cada etapa, sobre a totalidade
do valor das mercadorias, sem nenhum abatimento. Em seguida, o inciso
explica como se darad a ndo-cumulatividade. Pela redacédo posta, o ICMS
incidird sobre o valor total das mercadorias, dando a diretriz de como devera
ser emitido o documento fiscal. E a ndo cumulatividade se efetivara no
momento do pagamento do imposto por D, em que, do devido na operagdo
de saida de seu estabelecimento, se abatera o montante do ICMS cobrado
nas operacdes anteriores (de A para B, de B para C, de C para D). Na
pratica, esse montante cobrado consta do documento relativo & operagéo
de venda, emitido por C contra D, considerando que no documento fiscal de
C ja vem embutido o valor das anteriores.” (CASSONE, 2007, p. 325)
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Com base na Constituicdo Federal de 1988, art. 155, Il, o Imposto sobre
Operacfes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢do (ICMS) é um imposto
gue os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia para sua instituicao.

Tendo, portanto, o ICMS em sua concepgao como principal fato gerador a

circulacdo de mercadorias, mesmo que se tenha iniciado a circulagdo no exterior.

Antes da instituicdo da substituicido tributaria, especialmente a “para
frente”, tal circulagdo consistia exclusivamente na transferéncia de titularidade e na
observancia do principio da ndo cumulatividade. Existem trés espécies de
substituicao tributaria criadas para o ICMS:

51 SUBSTITUICAO PURA E SIMPLES - o contribuinte em
determinada operacdo € substituido por outro que participa do mesmo
negocio juridico. Este € o caso, por exemplo, do industrial que paga o
tributo devido pelo prestador que Ihe provém o servico de transporte.

Este tipo de substituicdo acontece no Imposto de Renda Retido na Fonte

5.2 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA TRAS ” ou
DIFERIMENTO — a Ultima pessoa que participa da cadeia de circulacao
da mercadoria € quem paga o tributo de forma integral envolvendo,

inclusive as operacfes anteriormente praticadas e/ou seus resultado.

5.3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA FRENTE” ou
Substituicdo Progressiva ou Antecipacéao Tributaria — que se relaciona
a fatos geradores que acontecerdo posteriormente, sendo arrecadado
antecipadamente, com fundamento numa base de célculo presumida.
Como um dos exemplos da ocorréncia da substituicdo tributaria “para
frente”, estd o do estabelecimento industrial que vende certo produto
recolhe o tributo devido por ele mesmo e também o tributo que seria

hipoteticamente devido pelo distribuidor e pelo varejista, tendo como uma
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base de célculo presumida - chamada de “pauta fiscal” (MVA — Margem
de Valor Agregada de Lucro) definida pelo fisco estadual.

5.3.1 Do Histérico da Substituicao Tributario “para frente” (Antecipacao
Tributéria ou Substituicdo Tributaria Progressiva) do ICMS

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) previa a substituicdo tributaria “para

frente”:

“Art. 58...

8 2° A lei pode atribuir a condicdo de responsavel:

I —...

Il — ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por
comerciante varejista, mediante acréscimo, ao preco da mercadoria a ele
remetida, de percentagem ndo excedente a 30% que a lei estadual fixar.”

O referido dispositivo previa, inclusive, o limite maximo de Margem de
Valor Agregado de Lucro para a aplicagcdo da antecipacdo tributaria. Em 1968,

através do Decreto 406/68, foi revogado expressamente o 8§ 2°, do art. 68, do CTN.

Tal revogacao foi motivo de questionamento junto ao Supremo Tribunal
Federal, sendo exaradas decisdes a época nos Recursos Extraordinarios 77.462,
77.885 e 108.407, e a partir de entdo passou a definir que os industriais e
atacadistas somente poderiam ser substitutos tributarios, mediante vinculacdo do

substituto ao fato gerador, na forma do art. 128:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade a responsabilidade pelo crédito tributario
a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em
carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.”

Em 1983, a substituicido tributaria “para frente”, retornou ao mundo
juridico tributario, mediante alteracdo do Decreto Lei 406/68, por meio da Lei
Complementar n° 44, que acrescentou o 8 9°, ao art. 2°, bem como concedeu nova

redacdo ao art. 6° e seus 88 3° e 4°;
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Art, 2° - ..

§ 9° - Quando for atribuida a condicdo de responsavel, ao industrial, ao

comerciante atacadista ou ao produtor, relativamente ao imposto devido

pelo comerciante varejista, a base de célculo do imposto sera:

a)...

b) o valor da operacdo promovida pelo responsavel, acrescido da margem
de lucro atribuida ao revendedor, no caso de mercadorias com preco de
venda, maximo ou unico, marcado pelo fabricante ou fixado pela
autoridade competente.

Art. 6°...

8 3° - A lei estadual podera atribuir a condicao de responsavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao
imposto devido na operagcdo ou operacdes anteriores promovidas com a
mercadoria ou seus insumos;

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

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

8§ 4° - Caso o responsavel e o contribuinte substituido estejam estabelecidos

em Estados diversos, a substituicio dependera de convénio entre os

Estados interessados.

Portanto, com pode se verificar dos dispositivos inseridos ao Decreto Lei

406/68, acima colacionados, que definiram varios aspectos, dentre os quais:

a) subjetivos — contribuintes e seus substitutos;

b) objetivos — fatos geradores.

Segundo o voto vencedor da Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n°
1.851/AL, do ministro relator llmar Galvao, as disposicdes ao Decreto Lei 406/68,
estabelecem regras gerais, seja para as operagdes anteriores — art. 6°, 8 3°, “a”, seja

para as operacfes subsequentes — art. 6°, § 3°, “b”, “c” e “d”.

Como também, a Constituicdo Federal recepcionou o Decreto Lei n°

406/68. Da transcri¢cao do trecho do voto:

“A Constituicdo de 1988, em sua redagao original, limitou-se a reservar a lei
complementar, de modo especifico, a disciplina da substituicao tributaria do
ICMS (art. 156, § 2° XIl, “b”), sem especificar as duas modalidades
(progressiva e regressiva), com 0 que, a rigor, recepcionou, no ponto, o DL
n°® 406/68” (STF, 1.851/AL, Rel. Min. limar Galvao)
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A Constituicdo Federal de 1988, quando da sua promulgacéo, com
relacdo a substituicdo tributéria, dispds que esta somente poderd ser definida
através de Lei Complementar:

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

[-.]

§ 2° - O imposto previsto no inciso |, b, atendera ao seguinte:
Xll - cabe a lei complementar:

a)...

b) dispor sobre substituicao tributaria;

O § 89, do art. 34, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988, prevé que se no prazo de sessenta dias contados da
promulgacdo da Constituicdo, ndo for editada a lei complementar necesséaria a
instituicdo do imposto de que trata o art. 155, I, "b", os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n°® 24, de 7 de

janeiro de 1975, fixardo normas para regular provisoriamente a mateéria.

As administracdes tributarias baseando-se em tal dispositivo do ADCT da
CF/88 editou através do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ o
Convénio ICM n° 66/1988, no sentido da instituicdo e da regulamentacdo da

substituicao tributaria “para tras” e “para frente”, que dispde:

Art. 25 — A lei poderd atribuir a condicdo a condicdo de substituto tributério:

| — industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, pelo
pagamento do imposto devido na operacdo ou opera¢des anteriores;

Il — produtor, extrator, gerador, inclusive de energia, industrial, distribuidor,
comerciante ou transportador, pelo pagamento do imposto devido nas
operagdes subsequentes.

Desse modo, foi criada tanto a substituicao tributaria “para tras” (inciso |,
do art. 25 do Convénio 66/1988) , como a substituicao tributaria “para frente” (inciso
II, do art. 25 do Convénio 66/1988).

Posteriormente, visando maior detalhamento quanto a substituicdo

tributaria foi editada a Lei Complementar n° 87/ 89:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp24.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp24.htm
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“Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a

depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,

hipétese em que o contribuinte assumird a condi¢éo de substituto:

8§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto

incidente sobre uma ou mais operacBes ou prestacdes, sejam

antecedentes, concomitantes ou subsequentes...

(...)

Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicao tributaria, sera:

| — em relacdo as operacdes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes,

o valor da operacéo ou prestacao praticado pelo contribuinte substituto;

Il — em relagdo as operacbes ou prestacfes subsequentes, obtida pelo

somatorio das parcelas seguintes:

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

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

c) a margem do valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacdes ou
prestacdes subsequentes.

8 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relacédo as operagfes ou

prestacfes subsequentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou

prestacdes sera pago pelo responsavel, quando:

| — da entrada ou recebimento da mercadoria ou do servico;

Il — da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nado

tributada;

IIl — ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato

determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servi¢co cujo preco final a consumidor,

Gnico ou maximo, seja fixado por 6rgdo publico competente, a base de

célculo do imposto, para fins de substituicéo tributaria, é o referido preco por

ele estabelecido.

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou

importador, podera a lei estabelecer como base de célculo este preco.

8§ 4° a margem a que se refere a alinea ¢ do inciso Il do caput sera

estabelecida com base em precos usualmente praticados no mercado

considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou

através de informacdes e outros elementos fornecidos por entidades

representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada

dos pregos coletados, devendo os critérios para sua fixacdo ser previstos

em lei (que, desse modo, passou a constituir elemento essencial da

substituicéo tributaria progressiva).

(...)

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicdo do

valor do imposto pago por forca da substituicdo tributéria, correspondente

ao fato gerador presumido que nao se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo do valor do imposto pago por for¢a

da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que

néo se realizar.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contréria

irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva

notificacdo, procedera ao estorno dos créditos lancados, também

devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais.”

O referido detalhamento realizado pela Lei Complementar 87/ 89, acima

colacionada, criou:
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a) a ampliacdo dos responséaveis tributarios substitutos do
ICMS, estando todos os envolvidos até a venda realizada ao
final pelo varejista ao consumidor final, incluindo também o
depositario, neste caso poder ser o transportador de

mercadorias (art. 6°, caput);

b) através do referido convénio foram promovidas maiores

definicbes quanto as substituicado tributaria “para tras”, “pura e

simples” e “para frente” (8 1°, art. 6°; inciso I, art. 8°);

C) 0 estabelecimento de que o acumulo dos valores das
operacOes antecedentes serdo agregadas para base de calculo
do ICMS a ser cobrado pela substituicdo “para tras” (inciso |,
art. 89);

d) a definichko do acumulo dos valores subsequentes,
incluindo: seguro, frete, todos os encargos e a margem valor
agregado (MVA), definida pelo fisco, com relacdo a substituicdo

tributéria “para frente” (8 1°, art. 8°);

e) informa a garantia ao contribuinte do direito a restituicéo
do valor do imposto pago pela substituicdo tributaria,
correspondente ao fato gerador presumido que nao se realizou,
mediante requerimento. Todavia, vindo a decisdo contraria do
fisco, havera o estorno dos créditos lancados com acréscimos

legais;

f) a identificacdo de como sera apresentada definida a
Margem de Valor Agregado a ser aplicada na antecipacéo
tributaria (8 1°, art. 8°);

Todavia, tais criagbes geraram amplas discussdes doutrinérias e judiciais,

inclusive junto ao Supremo Tribunal Federal sendo apresentado por iniumeros
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juristas a inconstitucionalidade em decorréncia da inexisténcia de fundamento

juridico constitucional:

a) Da argumentacédo do respaldo constitucional e legal para
instituicdo de tal cobrangca — discussbes sobre a

inconstitucionalidade formal:

Inicialmente por meio do Convénio 66/88, que respalda
no Decreto Lei 406/68, defendendo o fisco que tal criagdo tem
por fundamento a Lei Maior anterior a Constituicao de 88 e que
fora recepcionada pela atual. Algo que segundo os tributaristas

nao possui qualquer respaldo no texto constitucional atual.

Posteriormente, a Lei Complementar 87/ 89 ampliou as
definicbes, os critérios e as bases a serem aplicadas a
substituicdo tributaria, de igual sorte os doutrinadores
tributaristas se manifestaram quanto a inconstitucionalidade,
diante da ofensa a diversos dispositivos, como a seguir sera

apresentado;

E, a Defesa de diversos constitucionalistas quanto a
ofensa de principios contidos na propria Carta Constitucional
de 1988;

b) A definicho do acumulo dos valores subsequentes,
incluindo: seguro, frete, todos os encargos e da margem valor
agregado (MVA), definida pelo fisco, com relacdo a substituicéo

tributaria “para frente” (8 1°, art. 8°):

Primeiro, porgue nem sempre as mercadorias sao
vendidas imediatamente e ja foi pago o imposto antecipado,
incluindo neste pagamento a margem de valor agregado de
lucro (MVA);
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Segundo, apesar da possibilidade das entidades das
classes apresentarem estudos sobre as margens de valor
agregado de lucro, as definicbes das MVA’'s serdo definidas
unilateralmente pelo fisco, o que nem sempre segundo 0s
contribuintes € efetivamente a realidade do praticado no
mercado, diante das sazonalidades, modificacbes da moda ou

da estacéo, questdes econdmicas, regionais e setoriais, etc.

c) A confusdo entre restituicdo e compensacéo, o 8§ 1°, do
art. 10, da Lei Complementar 87/ 89 versa sobre restituicao,
enquanto o 8 2°, versa sobre compensacdo e que a referida
restituicdo contida no § 1° sera cancelada, sendo esta deciséo
irrecorrivel, se o fisco ndo homologar a compensacao. Verifica-
se um verdadeiro complicador nos texto para a devolucdo de

valores pelo fisco ao contribuinte.

Diante de tais debates em torno da defesa da injustica fiscal, se
respaldando também da discussdo de inconstitucionalidade, a matéria foi inserida
também na Constituicdo Federal, através da Emenda Constitucional n® 3/ 93, sendo

incluso um paragrafo ao art. 150, da Carta Magna:

Art. 150...

§ 7° - A lei poderd atribuir a sujeito passivo da obrigacdo tributaria a
condi¢éo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.

Sendo assim, a substituicao tributaria “para frente” (antecipacgao tributaria

ou substituicdo progressiva) passou a ser disciplinada também na Lei Maior.

Gerando agora, além de discussdes em torno da constitucionalidade de
tal criacdo, o debate de que antes da alteracdo da Constituicdo, por via de emenda,

a substituigao “para frente” nao tinha qualquer respaldo.
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O Supremo Tribunal Federal apreciou a matéria através Recursos
Extraordinérios, no controle difuso, tendo como primeiro precedente o RE 213.396.
Tal decisdo aconteceu ja estando em vigor a Emenda Constitucional n° 3/93,

declarando como constitucional a substituig&o tributaria “para frente”.

Como também, por meio da apreciacdo em controle concentrado da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 1851/ AL, fazendo a alusdo em tal ADI da
decisdo do RE 213.396/SP:

“I...]

Todas essas objecdes, entretanto, foram afastadas pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 213.396, que resultou no
seguinte ementario:

“TRIBUTARIO. ICMS. ESTADO DE SAO PAULO. COMERCIO DE
VEICULOS NOVOS. ART. 155, § 2°, XII, B, DA CF/88. CONVENIOS ICM
N° 66/88 (ART. 25) E ICMS N° 107/89. ART. 8°, INC. XlIl E § 4°, DA LEI
PAULISTANA N° 6.374/89.

O regime de substituicao tributaria, referente do 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 omisséo 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 veiculo novos, foi instituido pela Lei paulista n°® 6.374/89 (dispositivos
indicados e pelo Convénio ICMS n° 107/89, destinado ndo a suprir a
omissao 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 tributéria despida de fato gerador.

Acorddo que se afastou desse entendimento.

Recurso conhecido e provido.” (ADI 1851)

Na referida Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi julgado também como
constitucional o Convénio n® 13/ 1997, um dos pontos principais questionado na
referida ADI, declarando a possibilidade da ndo devolucédo do valor do ICMS pago,
guando a operacao ou prestacdo subsequente a cobranca do referido imposto, sob a
modalidade de substituicdo tributéria, for inferior ou superior aquele estabelecido

com base no artigo 8°, da Lei Complementar 87 / 89.

A restituicdo do ICMS pago através da substitui¢ao tributaria “para frente”

somente acontecera se o fato gerador presumido ndo se realizar efetivamente, se
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houver a realizacéo fato gerador presumido em valor superior ou inferior, ndo havera

restitui¢ao.

6 TESE PELA “ INCONSTITUCIONALIDADE ” DA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA “PARA FRENTE”

Como acima apresentado, além da defesa da injustica fiscal da cobranca
por diversos contribuintes, ainda persiste até hoje tal discussédo da afronta a diversos

principios constitucionais por diversas vozes juridicas:

6.1 Da afronta ao Principio da Seguranca Juridica

A Carta Magna atribuiu competéncia aos Estados e ao Distrito Federal
para instituir o ICMS:

Art. 155 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal, instituir:

| — Imposto sobre:

a)...

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

§1°-..

§ 2° - O imposto previsto no inciso |, b, atendera ao seguinte:

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

A substituicdo tributaria do ICMS, como ja explicitado, tanto “para tras”

como “para frente” foram instituidas através do Convénio 66/ 1988:

“Art. 25 — A lei podera atribuir a condicdo a condi¢édo de substituto tributario:
| — industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, pelo
pagamento do imposto devido na operacao ou operagdes anteriores;

Il — produtor, extrator, gerador, inclusive de energia, industrial, distribuidor,
comerciante ou transportador, pelo pagamento do imposto devido nas
operagdes subsequentes.”

Tal dispositivo contido no Convénio 66/ 1988 ao criar a Substituicdo

Tributaria para Frente — inciso Il, do art. 25 — gerou iniUmeras discussfes e defesas



35

guanto a inconstitucionalidade da criacdo por via de Convénio, gerando inUmeras

demandas judiciais tributarias.

O principio constitucional da seguranca juridica estd contido no
ordenamento constitucional, devendo a legislacéo infraconstitucional respeito a tal

principio, que visa conferir estabilidade as relagfes juridicas.

A seguranca juridica € um principio que apesar de ndo ser explicito,
compOe os direitos e garantias fundamentais, ndo podendo ser suprimido nem por
emenda constitucional. Tal principio tem por finalidade a protecdo que o Estado
deve conceder aos cidadaos, nas suas relagbes com o0s particulares e entre
particulares isoladamente (independente do Estado), devendo o Estado tutelar a

garantia do cumprimento para todos indistintamente.

Para tanto, em que pese nao estar explicito o principio da seguranca
juridica, este possui carga constitucional, na condicdo de norma principio

fundamental, sendo um dos sustentaculos do Estado de Direito.

Imprescindivel destacar, que defende a doutrina juridica que a Emenda
Constitucional, acima apresentada, visou conferir constitucionalidade a criacédo
outrora realizada da Substituicdo Tributaria “para frente”, através dos Convénios

firmados entre os Estados-membros.

Tais Convénios atendem pelos nameros de 66/ 1988, 105/ 1989, 10719/
1989, 111/1993, 112/ 1993 e 113/1993. Neste sentido o tributarista Roque Carrazza,

se posiciona:

“E que, em matéria de ICMS, cabe a lei complementar disciplinar o instituto
da substituicdo tributaria (ex vi do art. 155, § 2°, Xll, “b”, da CF). E tal lei
complementar somente foi editada em 1996.

Observamos que a auséncia desta lei complementar ndo se enquadra no
permissivo do § 8° do art. 34 do ADCT, ja que a figura do substituto
tributario ndo é “necessaria a instituicdo” do ICMS.” (CARRAZZA, 2012,
p.376)
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O tributarista Roque Carazza, em seu livro ICMS, também se posiciona
gue mesmo admitindo que nao haja qualquer pecha de inconstitucionalidade, ainda
assim a Emenda Constitucional de n° 3/1993, a qual visou conferir
constitucionalidade a cobranca do ICMS substituicdo “para frente”, somente surtiu
efeito tornando constitucional a incidéncia desta formatacdo de cobrar, a partir da
regulamentacdo atravées da Lei Complementar n°® 85, que passou a viger em
01.11.1996. E, assim leciona o doutrinador:

“Portanto, os Convénios 66/1988, 105/1989, 10719/89 e 111 a 113/93, nas
partes em que cuidaram de substituicdo tributaria para frente,
“possibilitando” a antecipagéo do recolhimento do ICMS (sobre fatos futuros,
isto é, ainda ndo ocorridos) e “estabelecendo” que a base de calculo deste
tributo seria fundada em ficticio e estimado valor de tabela, sempre foram
manifestamente inconstitucionais.” (CARRAZZA, 2012, p. 376)

Em outro prisma, no voto de vistas do Ministro Marco Aurélio no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 213.396 SP, este considera como um
acodamento do que efetivamente fora permitido constitucionalmente, quando por via
de Convénio é estabelecida a substituicao tributaria “para frente”, como assim se

expressa, considerando como um vicio formal:

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO:

[...]

Jamais esta Corte teve no § 8° do artigo 34 do Ato das Disposi¢des
Transitérias norma a ensejar alteracéo, via convénio, de lei complementar
recepcionada, arrematado absurdo que os Estados vieram a implementar.
Repita-se: a autorizacdo excepcional ficou restrita ao imposto novo criado
na competéncia dos Estados e do Distrito Federal pela Carta de1988, ou
seja, o tributo que levou a insergao na sigla (ICM), da consoante “s”, para
alcancar os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e o de
comunicagao.

Destarte, esta-se diante de verdadeiro agcodamento, no que, mediante os
convénios referidos, os Estados dispuseram sobre a substituicdo que o
corpo permanente da Carta deixou a cargo da lei complementar, sem que
houvesse a lacuna suficiente a atrair a incidéncia da norma extravagante do
§ 8° do artigo 34 do ADCT. Por isso é que o Superior Tribunal de Justica
veio a concluir, mediante pronunciamento da Primeira Se¢édo, em acérdao
da lavra do Ministro Cesar Rocha que a atividade desenvolvida pelos
Estados e o Distrito Federal, na formalizacdo dos convénios, mostra-se
discrepante do modelo constitucional. (STF, RE 213.396, Voto de Vista Min.
Marco Aurelio)



37

Desse modo, segundo decisdo do Ministro Marco Aurélio, o § 8°, do artigo
34, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias previu exclusivamente a
possibilidade por via de Convénio da instituicdo da ampliacdo do ICM também para
0s servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacéo,
acrescentando assim a sigla “s”. Todavia, ndo ha qualquer previsibilidade no
entendimento do referido ministro da Corte Suprema para criacdo, por via de
Convénio, de outro tipo de substituicao tributaria, o que deveria ser feito através de
lei complementar federal. O referido dispositivo do ADCT versa sobre a seguinte

autorizagao:

“Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido,
até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n°
1, de 1969, e pelas posteriores.

[...]

§ 8° - Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacdo da
Constituicdo, ndo for editada a lei complementar necessaria a instituicdo do
imposto de que trata o art. 155, I, "b", os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n° 24, de 7
de janeiro de 1975, fixardo normas para regular provisoriamente a matéria.”

O texto constitucional antes da emenda constitucional de n° 3/ 1993

previa no inciso |, alinea “b”, do art. 155, o seguinte:

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

b) operag®es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operacodes e as prestacdes se iniciem no exterior;”

O que o Ministro Marco Aurélio, do STF, se expressa € gque ante o
disposto no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, o Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias ja existia, restando pendente por via de lei complementar
a instituicdo de tal imposto incidindo também aos servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacao, sendo permitido constitucionalmente
apenas e exclusivamente que fosse criado através de convénio tal imposto,

engquanto nao viesse tal lei complementar.

A substituicdo tributaria “para frente”, definida posteriormente também

com a inser¢do do § 7° ao art. 150, por meio de Emenda a Constituicdo de n°® 3/


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp24.htm
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1993, fez com que a doutrina tributaria com fundamento no principio da seguranca

juridica entendesse como inconstitucional tal dispositivo também:

Art. 150...

8 7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.

No sentido da inconstitucionalidade defende Roque Antonio Carrazza, em
seu livro ICMS:

“‘Deveras, a Emenda Constitucional 3/1993 “criou” a absurda figura de
responsabilidade tributaria para o futuro. O preceito em tela “autoriza” a lei a
fazer nascer tributos de fatos que ainda ndo ocorreram mas que, ao que
tudo indica, ocorrerdo. Noutros termos, permite que a lei crie presuncdes de
acontecimentos futuros e, com elas, faga nascer obrigagfes tributarias.

Ora, o art. 1° da Emenda Constitucional 3/1993 é inconstitucional porque
atropela o principio da seguranca juridica, em sua dupla manifestacao:
certeza do direito e proibicdo do arbitrio. Este principio, aplicado ao direito
tributario, exige que o tributo s6 nasca apos a ocorréncia real (efetiva) do
fato imponivel.” (CARRAZZA, 2012, p. 375)

Resta claro, que o Poder Constituinte Derivado atingiu diretamente
Principio da Seguranca Juridica, que tem por fundamento principal a certeza do

direito e a proibicédo do arbitrio, que podem ser definidas como:

— DA CERTEZA DO DIREITO: Como cobrar e/ou arrecadar
tributo, se o fato oponivel para o tributo ainda nao

aconteceu ?

- DA PROIBICAO DO ARBITRIO: A Fazenda Publica
Estadual unilateralmente € quem define por meio da
legislacdo quando o fato oponivel do ICMS ocorrera e as
Margens de Valor Agregado (margens que serao colocadas
em cada um dos produtos), que muitas das vezes néo se
engquadram a realidade comercial atual das empresas e dos

precos de mercado.
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Portanto, com fundamento no apresentado, a doutrina se posiciona que a
Emenda Constitucional n° 3/ 1993 ofende o Principio da Seguranca Juridica. E, a
definicdo contida no § 7°, do art. 150, estabeleceu um fato gerador presumido, que

ainda nao se realizou.

Os entes tributantes visando pacificar a discussdo quanto a
constitucionalidade, diante das inimeras acfes judiciais surgidas promoveram o
encaminhamento de projeto de Emenda Constitucional, o qual fora aprovado e
tombado com o n° 3/1993, sendo inserida na Constituicdo Federal a Substituicao
Tributaria “para frente” — como a maneira de expungir as discussdes em torno da

constitucionalidade. Assim leciona o jurista Roque Carrazza, em seu livro ICMS:

“Por outro lado, mesmo que se aceite (ndo € 0 nosso caso) que o art. 150, §
7°, da CF (introduzido pela Emenda Constitucional 3/1993) admitiu a
tributagéo por fato futuro, o dispositivo em tela (ou seja, o art. 6°, § 3°, “b” e
“c’, da Lei Complementar 44/1983) estava, desde 1988, fora da “piramide
juridica”, ja que nao fora recepcionado. Ora estando fora da “pirdmide
juridica”, nela obviamente ndo pode ingressar, pela porta da Emenda

Constitucional 3/1993.” (CARRAZZA, 2012, p. 390)

Desse modo, para boa parte da doutrina juridica a substituicao tributaria
“para frente” da forma como fora criada € inconstitucional por afronta ao principio da

seguranca juridica.

6.2 Da afronta ao Principio da Legalidade - CONFLITO da Lei
Complementar 87/ 1996 e do Convénio 13/97 com o § 7°, art. 150, da
CF/88

Reiterando, a Emenda Constitucional n® 3/ 93, incluiu na Constituicdo

Federal o seguinte paragrafo:

Art. 150...

§ 7° - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condi¢do de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da gquantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido.

Todavia, o legislador infraconstitucional (8 7° art. 150, CF/88),

estabeleceu por meio da Lei Complementar n°® 87/ 1996 que:
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Art. 10...

§ 1°. Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberacéo no prazo
de noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar em sua escrita
fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os
mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

Portanto, a referida Lei Complementar n® 87/96, destoa totalmente ao
definido no § 7°, do art. 150, da Constituicdo Federal. Uma vez que, a restituicao
imediata constitucionalmente definida, passou através da lei infraconstitucional a ser
de 90 (noventa) dias de forma conflitante, podendo ser imposto a empresa, caso 0
fisco se mantenha silente, a utilizacdo como crédito compensacao, ao invés do

recebimento de restituigéo.

Convém destacar que nem todas as empresas — atividades econdmicas
apuram débito, para uma possivel restituicho. Numa lacida anélise quanto a
problematica criada pela Lei n°® 87/96, em conflito ao definido constitucionalmente
“‘da imediata restituicao”, o professor Roque Anténio Carrazza em seu livro ICMS,

exemplifica:

“Pensamos que é a seguinte: no periodo de apuragao (sistema de “conta-
corrente fiscal”) o contribuinte tera pouquissimo ICMS a recolher. Com isso,
a utilizacdo dos créditos, referida no art. 10 da Lei Complementar 87/1996,
vai sendo procrastinada (de “periodo de apuragdo” para “periodo de
apuragao”), podendo, mesmo, “ficar para as calendas gregas” (sem falar, é
claro, na possibilidade, sempre presente da fluéncia do prazo prescricional).
(CARRAZZA, 2012, p. 383)

E, continua o tributarista Roque Carrazza:

“Pode o contribuinte, em raz&o das “guerras do comércio”, ser obrigado a
“‘queimar o estoque”, realizando “vendas com prejuizos”. Também neste
caso nao tera como obter a “imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga”. De fato, s6 quando os negocios se reaquecerem € que os créditos
lancados em sua escrita fiscal poderdo finalmente ser aproveitados. Isto
pode demorar meses, ou até anos. Ou nunca se dar.

Figuremos mais uma hip6tese: o contribuinte encerra suas atividades, isto
€, deixa de praticar opera¢des mercantis. Como ele vai reaver os créditos
de ICMS lancados em sua escrita fiscal ?

E, mais uma: o contribuinte vai a bancarrota. Também agora nao lhe sera
dado reaver o ICMS indevidamente pago.

Enfim, os exemplos poderiam ser multiplicados, que séo legido.”
(CARRAZZA, 2012, p. 384)
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Desse modo, diante do defendido verifica-se total conflito entre o previsto
na norma constitucional e o estabelecido posteriormente na Lei Complementar

Federal, em afronta ao principio da legalidade.

A lei define prazo enquanto a ConstituicAo Federal versa sobre “a
imediata restituicdo dos valores pagos a maior” e empurra 0s créditos dos
contribuintes para um regime de compensacdo, além do debate sobre
constitucionalidade ou néo, diante de tal criagao verifica-se claramente uma grande

injustica com o contribuinte.

Ademais, como bem ventilado pelo tributarista, o contribuinte comumente
diante da concorréncia acirrada de precos, tem que baixar o preco dos seus
produtos, ao contrario do que fisco de oficio fixou, margens lucros maiores para

cobranca do ICMS do que o praticado pelo mercado.

A legislacao por sua vez que rege a matéria gera duas grandes injusticas
fiscais, além da impossibilidade de compensacéao com crédito decorrente do ICMS ja
pago na substituicdo tributaria “para frente”, diante da ndo existéncia de débito de
ICMS do contribuinte para compensar (com encerramento de final de fase, ou seja,
com todas as margens, como se 0 consumidor tivesse adquirindo) gera com isso
uma grande quantidade de crédito impossivel de ser compensada. Sendo, desta
forma, outra situacdo de acumulacdo de crédito, apresentando uma outra grande

injustica.

O contribuinte ao acumular crédito, ao invés de obter a restituicdo de
valores que foram pagos, promove a descapitalizacdo de capital de giro da sua

atividade empresarial, sendo mais uma grande injustica.

N&o podendo deixar de destacar, que quando uma Lei infra constitucional,
a contrario sensu do definido constitucionalmente, empurra para a condicdo de
utilizacdo do crédito por via da compensacgao pelo contribuinte, uma vez o fisco nao
se pronunciou dentro do prazo de 90 (noventa) dias, estabelece em algumas

situacdes préaticas a possibilidade de nunca existir a devolugdo ao contribuinte do
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valor que possui de direito junto ao ente tributante, como por exemplo na situagéo da

extincdo da empresa. Ou seja, mais uma injustica fiscal.

E, para acrescentar, como ja apresentado, a Lei 87/ 96 dispde:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituigdo do
valor do imposto pago por forca da substituicdo tributéria, correspondente
ao fato gerador presumido que néo se realizar.

E, por sua vez o CONFAZ, por meio do Convénio entre os Estados
brasileiros de n°® 13/ 1997, definiu em um de seus dispositivos:

Clausula segunda — Nao cabera a restituicdo ou a cobranca complementar
do ICMS quando a operacdo ou prestacdo subsequente a cobranca do
imposto, sob a modalidade da substituicdo tributaria, se realizar com valor
inferior ou superior aquele estabelecido com base no artigo 8°, da Lei
Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.

O Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1.851/ AL, a contrario sensu do insculpido na Carta Constitucional vigente no seu 8§
7°, art. 150 (acima descrito), definiu mantendo a constitucionalidade do Convénio 13/

1997, o qual somente admite a restituicao :

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §8 6° E 7° DO ART. 498 DO DEC. N°
35.245/91 (REDAGCAO OFENSA AO § 7° DO ART. 150 DA CF (REDAGAO
DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.
Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual
concessdo de beneficio tributério representado pela restituicdo do ICMS
cobrado a maior quando a operacéo final for de valor inferior ao do fato
gerador presumido. Irrelevante que nao tenha sido subscrito por todos os
Estados, se ndo se cuida de concesséo de beneficio (LC 24/75, art. 2°, INC.
29),

[...]

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,
gue tem o fato gerador da obrigagdo principal como a situagéo definida em
lei como necessaria e suficiente & sua ocorréncia.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo € provisorio, mas definitivo,
ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago,
sendo, no primeiro caso, na hipétese de sua ndo-realizagao final.”

(STF, ADI 1.851/AL, Min. Rel. limar Galvéo)
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Ou seja, mais uma grande injustica fiscal no entendimento de boa parte
da doutrina tributéria.

Portanto, segundo decisdo conferida pela maioria dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, o fato gerador presumido € definitivo, ndo sendo possivel
a restituicdo ou complementacédo, sendo na hipotese da néo realizacdo integral do
fato gerador presumido.

6.3 Da afronta ao Principio da Tipicidade Juridica e ao Principio da
Capacidade Contributiva

O grande doutrinador juridico Pontes de Miranda, em seu livro
Comentarios a Constituicdo de 1967, citado no RE 213.396 do STF, que leciona de
forma magistral, destacando que o fato imponivel tem por designacdo o suporte

fatico:

“A regra juridica de tributagao incide sobre o suporte fatico, como todas as
regras juridicas. Se ainda ndo existe o suporte fatico, a regra juridica de
tributacdo ndo incide; se ndo se pode compor tal suporte fatico, nunca
incidira. O crédito do tributo (imposto ou taxa) nasce do fato juridico, que se
produz com a entrada do suporte fatico no mundo juridico. Assim, nascem o
débito, a pretensado e a obrigacdo de pagar o tributo, a acdo e as excecdes.
O direito tributario é apenas ramo do direito publico; integra-se, como 0s
outros, na Teoria Geral do Direito” (STF, RE 213.396/SP, Rel. Min. limar
Galvéao)

O tributarista Geraldo Ataliba, em seu livro Hipétese de Incidéncia, leciona

de igual forma e clareza:

24.4 A h.i. contém um arquétipo, um protétipo bem circunstanciado. O fato
imponivel é a materializagdo deste arquétipo legal. Os escritores de direito
penal, ao desenvolverem a teoria da tipicidade, nada mais fizeram do que
enfatizar a necessidade da subsuncdo de um fato ao tipo legal, para que
esse fato pudesse ser reputado crime.

[...]

26.6 Desse modo de ver ndo discrepa Amilcar Falcdo, quando sustenta
“Fonte de tal obrigagado, obviamente, € a lei.”

“Todavia, ndo basta a existéncia de lei para que a obrigagéo tributaria se
instaure. Para o nascimento da obrigacdo, necessario € que surja
concretamente o fato ou pressuposto que o legislador indica como sendo
capaz de servir de fundamento a ocorréncia da relagéo juridica tributaria”
(ATALIBA, 2013, p. 69)
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Sendo assim, para tal doutrina colacionada, sem a ocorréncia do fato
descrito em lei efetivamente ndo h& hipdtese de incidéncia. Ou seja, inexiste o fato
gerador e, consequentemente, a obrigacao tributaria.

Para tanto, fixadas estas premissas, o Principio da Tipicidade que nada
mais € que, conforme definicdo magistral do doutrinador Roque Carazza, em seu

livro Curso Direito Constitucional Tributario:

“O principio da tipicidade impde que o tributo s6 seja exigido quando se
realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei
vincula o nascimento da obrigacao tributaria. Dito de outra maneria, o tributo
s6 pode ser validamente exigido quando nasceu por vontade da lei. Se ndo
se realiza o fato imponivel tributario (fato gerador in concreto), isto €, se nao
se cumprem integralmente os elementos do suposto fato legal (sempre
minucioso, de modo a permitir que o contribuinte calcule antecipadamente a
carga tributaria que tera o dever de suportar), o lancamento e a arrecadacao
serdo invélidos.(CARRAZA, 2011, p. 458-459)

Para que haja o nascimento da obrigacdo tributaria, ha de existir
previamente a ocorréncia do fato descrito em lei in concreto efetivamente. Nao se
efetivando na pratica o tipo tributario descrito na norma, ndo foi concretizada a
hipétese de incidéncia legal e, consequentemente, ndo foi encontrada a base de
célculo da exacdao, inexistindo obrigacéo tributaria a cumprir. Dado que, a base de

célculo nada mais é do que a materializacdo da hipotese de incidéncia.

Portanto, ndo existindo a hipdétese de incidéncia, ndo existe tanto
lancamento tributario como a arrecadacdo a luz do principio da tipicidade. Ao
compulsar mais uma vez o livro ICMS, do professor Roque Antonio Carazza,

verifica-se uma citacéo ao jurista Marcal Justen Filho:

“...Tal como se prevé a futura ocorréncia de um fato incerto, o Fisco também
‘estima um preco a ser praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a efetiva
concretizacdo do futuro fato imponivel. Mas também n&o ha qualquer dado
acerca do preco que vai ser praticado (...) isso se, alguma dia, vier a ocorrer
o fato imponivel’. Tudo isso se configura uma enorme ficcdo normativa. Nao
ha ‘fato gerador’, ndo ha base de calculo, ndo ha ‘riqueza’. Embora seja
pacifica a inexisténcia de fato-signo presuntivo de riqueza, a lei tributaria
pretende falsificar sua existéncia e impor aos sujeitos passivos o dever de
pagar o tributo. Nao é facultado ao Estado criar, de modo arbitario, uma
base imponivel para efeito tributario, distinta daquela realmente praticada.”
(FILHO, Marcal Justen. Principios Constitucionais Tributarios, Caderno de
Pesquisas Tributarias 18, S&o Paulo, Resenha Tributaria, 1993 (os grifos
estdo no original)). (CARRAZZA, 2012, p.395)
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Para esta parte da doutrina, na substituicao tributaria “para frente” ndo se
sabe quando efetivamente ocorrerd o fato gerador. Para tanto, existe uma
“estimativa” do ente tributante estadual do quanto serd a base de célculo na

operacao comercial que se realizara futuramente.

Desse modo, a lei pela antecipacao tributéria cria segundo a doutrina uma

ficcdo inicialmente do que vir4, que nem sempre se tem a certeza que vai ocorrer:

“...0ra o Fisco “estima” o prego da operagdo mercantil que provavelmente,
um dia vira a ocorrer. Ora, nada disso se compadece com a seguranca e
com a certeza que devem presidir o fenébmeno da tributacdo; E nem se diga
que a marquem de lucro do comerciante varejista pode ser “estimada
antecipadamente”, afastando esta inseguranca e esta incerteza.”
(CARRAZZA, 2012, p.388)

Portanto, no entendimento de boa parte da doutrina a substituicao
tributaria “para frente” afronta o Principio da Tipicidade Tributaria.

Apesar de vencido pela maioria de seus pares, em sentido idéntico ao da
doutrina, o entendimento do Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal,

no julgamento do RE 213.396, foi o seguinte:

“Oportunas séo as palavras de Aliomar Baleeiro consignadas no acérdao
formalizado com o julgamento do Recurso Extraordinario n® 68.971, de 11
de maio de 1973, e que esta publicadona RTJ 67/445, lembrando no
parecer de Xavier de Albuquerque antes referido:

Instituir antecipacdo de pagamento de imposto antes de constituir-se o
crédito respectivo, porque ainda ndo ocorreu o fato gerador da obrigacéo
fiscal, € o mesmo que decretar o Estado empréstimo compulsério
inconstitucional, porque negado a sua competéncia (CF de 1969, art. 18, §
39).

As balizas constitucionais de um tributo encerram para tantos quantos
estejam obrigados a satisfazé-lo, verdadeiras garantias individuais,
evitando, assim, que a fértil imaginacdo do legislador ordinario ou
constitucional derivado em busca de receita acabe por gerar inseguranca.
... (STF, RE 213.396, voto de vista Min. Marco Aurélio)

O Ministro Marco Aurélio, no RE 231.396, além defender a inseguranca
juridica, em decorréncia da substituicdo tributaria “para frente”, apresentou que tal
criacdo promoveu também a ofensa ao principio da tipicidade e da capacidade

contributiva:
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“Até mesmo a alteragdo do texto constitucional surge impossivel, tendo em
conta a rigidez da Carta da Repulbica, dessa qualidade decorrendo a
respectiva supremacia, valendo notar a proibicdo de vir a ser alterada tendo
em conta direitos e garantias individuais (inciso 1V do § 3°, do artigo 60 da
Constituicdo Federal). Realmente, o passo foi demasiadamente largo,
colocando-se em plano secundario a propria tipicidade constitucional do
tributo. Dai a macica reprovagéo doutrinaria da substituigéo tributaria “para
frente” ressaltada por Xavier de Albuquerque em parecer exarado sobre o
tema.” (STF, RE 213.396, voto de vista Min. Marco Aurélio)

E, dentro desta linha, o Ministro do STF, Marco Aurélio, fundamentando o
seu voto no RE 213.396 apresenta 0s posicionamentos doutrinarios contrarios a
antecipacao tributaria, defendendo a sua inconstitucionalidade também por ofensa

ao principio da capacidade contributiva:

“No IV Congresso Brasileiro de Direito Tributario, realizado em Sao Paulo
em 1993, conclui-se de forma unénime:

Alguém somente manifesta capacidade de contribuir para os gastos
publicos quando realizar o fato gerador do tributo. O paragrafo 7° do artigo
150 da C.F. fere, pois, o principio da capacidade contributiva, ao presumir
como gerador um fato que ainda ndo ocorreu (Revista de Direito Tributario
62/171 — 177, 176)

No campo individual, uma das primeiras vozes ouvidas foi a do saudoso
Geraldo Ataliba que, apdés referir-se ao conteado econdmico mensuravel do
fato que d& causa a obrigacdo tributaria e revela a capacidade econémica
preconizada no § 1° do artigo 145 da Constituicdo, proclamou:

Ora, esse conteudo ha de ser real, efetivo, comprovado, concreto. Nao pode
ser presumido. Nao pode resultar de ficcdo, do mesmo modo que néo se
pode punir alguém por fato ndo cometido. N&o se tributa por fato provavel,
plausivel, possivel. S6 por fato ocorrido, consumado. A capacidade
econdmica — corolario da igualdade — é a “pedra de toque” do sistema. Nao
pode ser violada (“Emenda 3/93 a Constituicdo de 1988" — Revista
Trimestral de Direito Publico 4/172 — 175).

O mesmo Geraldo Ataliba juntou sua abalizada voz a do ndo menos
proficiente Aires F. Barreto, alertando: Um dos modos frontais e flagrantes
de fazé-lo (violar, a lei tributéria, o principio da capacidade contributiva)
estard em colocar como sujeito passivo do imposto quem né&o revele
capacidade contributiva pela participacédo, provocacéo ou producao de fatos
tributaveis, ou quem deles ndo extraia proveito econdbmico, como o sublinha
0 saudoso mestre Rubens Gomes de Souza (Substituicdo e
Responsabilidade Tributaria — Revista do Direito Tributario 49/74) (STF, RE
213.396, voto de vista Min. Marco Aurélio)

Desse modo, este € o entendimento da inconstitucionalidade, nao
acompanhado pela maioria dos ministros do STF, que votaram pela

constitucionalidade da substituicio “para frente”.
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6.4 Da afronta ao Principio do Ndo Confisco e da Ndo Cumulatividade

Ademais, a ConstituicAo Federal estabelece expressamente quanto a

vedacao da utilizacéo do tributo com o efeito confiscatorio:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas pelo contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV — utilizar tributo com efeito de confisco.

O jurista Leandro Paulsen, em seu livro Direito Tributario Constituicéo e

Cddigo Tributario Nacional a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, conceitua:

“Conceito de Confisco. Confisco € a tomada compulséria de propriedade
privada pelo Estado, sem indenizacdo. O inciso comentado refere-se a
forma velada, indireta, de confisco, que pode ocorrer por tributacdo
excessiva. Nao importa a finalidade, mas o efeito da tributacdo no plano dos
fatos”.

“Nao é admissivel que a aliquota de um imposto seja tdo elevada a ponto
de se tornar insuportavel, ensejando atentado ao proprio direito de
propriedade. Realmente, se tornar inviavel a manutencao da propriedade, o
tributo sera confiscatério.” (PAULSEN, 2007, p. 220)

Mais adiante o tributarista Leandro Paulsen, diante do conceito, a luz da

jurisprudéncia tenta caracterizar a ocorréncia do confisco na pratica envolvendo

tributos:

“Caracterizagdo do confisco. Insuportabilidade, irrazoabilidade. Os tribunais
ndo definem com precisam o limite entre a garantia do direito de
propriedade e o confisco pela tributacéo excessiva’.

“Ha referéncias ao confisco como tributagdo excessivamente onerosa,
insuportavel, ndo razoavel, que absorve a propria fonte de tributagéo etc.
Como referencial recente da aplicagdo da vedacdo do confisco pelo STF,
temos o julgamento da ADIn 2.010, em setembro de 1999, quando a Corte
entendeu que o aumento da contribuicdo previdenciéria do servidor publico
para patamares que poderiam chegar a 25%, associada a incidéncia do
Imposto de Renda de 27,5%, implicava em confisco, tendo suspendido,
também com esse fundamento, a majora¢do da contribuicdo.” (PAULSEN,
2007, p. 220)

Dentro desta linha de raciocinio Anténio Roque Carraza, em seu livro

ICMS e do tributarista José Eduardo Soares de Melo, também citado por Carraza

lecionam sobre a tematica que aborda dentro do contetdo explorado, onde estara

respaldado pela Constituicdo de 1988:
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ROQUE CARRAZZA

| — A Constituicdo de 1988 impede expressamente a utilizacdo de tributo
para fins confiscatorios (art. 150, V). E o confisco pode advir também da
tributacdo de negocios inexistentes, de situacdes eventuais e de vendas
futuras e incertas.

(CARRAZZA, 2012, p. 388)

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO

“supor que um fato tributario acontecera nao é jamais o mesmo que tornar
concreta sua existéncia, de modo a conferir seguranga e certeza a uma
exigéncia.” (MELO, José Eduardo Soares de. A vedacdo de créditos de
ICMS e IPI face a declaracdo de inidoneidade de outra empresa. separata
da RDTributario, S&o Paulo, Malheiros Editores, setembro/ 1992)
(CARRAZZA, 2012, p. 388-389)

Sendo assim, se ndo existe a certeza de que a mercadoria ndo se
perdera, muitas das vezes por ser perecivel, ou dentre os mais diversos motivos, a
exemplo, o consumidor perca o desejo de adquirir o produto, ndo havendo certeza
da concretizacdo negocial, e tudo isto com prévio pagamento do ICMS, tal situacéo
de completa incerteza para alguns doutrinadores, a exemplo dos citados, configura-

se a afronta ao Principio do N&ao Confisco.

A Constituicdo Federal define também que o tributo ICMS atendera ao

principio da ndo cumulatividade:

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

I -...

Il — operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operag0des e as prestacdes se iniciem no exterior;

§1°...

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

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

Segundo a doutrina, a aplicacdo do Principio da Ndo Cumulatividade ao
ICMS visa justamente a aplicacdo da condicdo de Justica Fiscal, ndo onerando
demais a operacdo decorrente da circulagdo de mercadorias e dentro deste ciclo
permitir que pela apuracdo e apropriacdo dos créditos em cada operacdo haja

desoneracdo, permitindo uma politica de Justica Fiscal. Neste sentido Leandro
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Paulsen transcreve o raciocinio expressado por Sacha Calmon Navarro e Misabel

Derzi:

“A neutralidade como escopo. “A Constituicdo de 1988, como se percebe
pela singela leitura dos arts. 153, § 3°, e 155, § 29 |, ndo autoriza que o
ICMS onere o contribuinte de iure. Ao contrario, por meio do principio da
ndo-cumulatividade, garante-se que o contribuinte nas operacfes de venda
gue promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantara ao
Estado e, a0 mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou
nas operacdes anteriores. A Lei Fundamental somente se concilia com um
s6 entendimento: o ICMS ndo deve ser suportado em suas aquisicoes,
entdo a ordem juridica sup8e que sofra repercussao juridica) do tributo. [...]
Assim, o principio da nao-cumulatividade deve conferir, ao ICMS,
neutralidade, ndo podendo tais tributos ferir as leis da livre concorréncia e
da competividade, que norteiam os mercados. ... . Foi exatamente com
esses principios que adotamos tributos plurifdsicos e ndo cumulativos.
(PAULSEN, 2008, p. 351)

Como visto, pelo defendido doutrinariamente, através Principio da Nao
Cumulatividade o ICMS néo podera ter cobranca totalmente antecipada em todos os
seus ciclos, por ser na sua concepcao inicial um tributo plurifasico. Assim como,
essencialmente, a luz do referido principio devera ser garantido o aproveitamento

dos créditos de ICMS que incidiram nas operacdes anteriores.

Os tributaristas Marcal Justen Filho, Geraldo Ataliba e Aires Barreto,

citados por Roque Carrazza em seu livro “ICMS”, apresentam:

“..temos que a substituicdo tributaria para frente frustra a regra da nao
cumulatividade, a que, por imperativo constitucional, o ICMS deve
obedecer, garantindo — repetimos — o aproveitamento dos créditos do
imposto incidente nas operagdes anteriores.”

(CARRAZZA, 2012, p. 377)

Todavia, a luz de boa parte da doutrina tributaria brasileira, com o advento
da Substituicdo Tributaria para Frente, o Principio da Nao Cumulatividade dirigido ao
ICMS passou a ser ndo aplicavel, dado que o imposto passou a ser monofasico com

imensa dificuldade de aproveitamento do crédito pelas empresas.

No julgamento do Recurso Extraordinario 213.396, o Ministro Marco
Aurélio, quanto a substituicdo tributaria “para frente” se posiciona por meio de seu
voto de vista no sentido da ofensa também dos principios constitucionais do nao
confisco e da ndo cumulatividade, além da seguranca juridica, da tipicidade, dentre

outros, fundamentando-se na doutrina:
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“O enfoque da inconstitucionalidade também foi dado por José Eduardo
Soares de Melo ao elucidar que a “instituicdo do fato gerador presumido,
objetivado na substituicdo tributaria regressiva (rectius: progressiva), viola
os principios da seguranca e certeza do direito, tipicidade, igualdade,
capacidade contributiva e vedacdo de confisco e ndo-cumulatividade”
(Substituicdo Tributaria Progressiva e Emenda Constitucional 3/93, Revista
do Direito Tributério, pag. 263).

Clécio Chiesa mostrou-se também incisivo, ao aludir as balizas
constitucionais no que estas implicam o fato de equilibrio no embate Estado
— cidadéo:

Em nenhum momento, a Constituicdo acena para a possibilidade de criar
tributo sobre fato presumido. Reporta-se, tdo-somente, a fatos
concretamente realizados. O motivo é simples: seguranca juridica, pilastra
gue sustenta todo o ordenamento juridico (A Inconstitucionalidade da
Exigéncia de Tributo sobre Fato Gerador Futuro — Emenda Constitucional n°
3, de 17 de marco de 1993 — Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica 15/160 — 168)

E na Revista Tribunal do Direito Publico n® 10, péaginas 218 a 222,
arrematou Lema Barcessat que a substituicdo tributaria sem fato gerador
“fere ndo sO o principio da tipicidade, como também o da capacidade
contributiva”.

A inconstitucionalidade é manifesta e isso o demonstra a multiplicidade de
vicios. Volto ao parecer de Xavier de Albuquerque:

Se muitos caminhos conduzem a Roma, também s&o muitos, com visto na
resenha contida neste capitulo, os fundamentos que lastreiam a
proclamacao doutrinaria, virtualmente unanime, da incompatibilidade entre a
enxertia constitucional intentada pela EC 3/93 e principios constitucionais
eminentes, tais como — apontados pelos doutores que vimos de referir — os
da isonomia e da capacidade contributiva, da estrita legalidade, da
tipicidade tributaria, da vedacdo de confisco, da asseguracdo da
propriedade privada, da seguranca juridica, do devido processo legal, da
nao-cumulatividade. Tamanha multiplicidade parece sugerir debilidade da
tese constitucional por todos sustentada, mas assim ndo a tomamos. E o
Obvio juridico que contém a maxima ex facto jus oritur, de consagracéo
universal que prescinde de toda positividade normativa. (STF, RE 213.396,
voto de vista Rel. Min. Marco Aurélio)

E, com base na fundamentacdo exposta, o Ministro Marco Aurélio

apresenta as conclusdes do seu Voto de Vista nos seguintes termos:

“Sr. Presidente, conforme ressaltado pelo professor Ilves Granda, “a
substituicdo tributaria em relacdo a fato gerador inexistente (irreal,
fantasioso, “spielberguiano”, proprio da Disneylandia na casa dos terrores)
gera , por haver cobranca de tributos sem fato econémico e sustenta-la, o
efeito confisco e fere o principio da legalidade, ambos cldusulas pétreas
(...), sendo que, para Aires Barreto, tal espécie de responsabilidade,
transportada para o campo penal, provocaria 0 surgimento de condenacao
antecipada de um criminoso, hoje, pelo crime que podera praticar amanha.”
(STF, RE 213.396, voto de vista Rel. Min. Marco Aurélio)
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Como visto, o Ministro Marco Aurélio, do STF, defende no seu voto de
vista que a substituicdo tributaria “para frente” afronta a indmeros principios

constitucionais, assim como o principio da legalidade e da tipicidade juridica.

Sendo a substituicao tributaria “para frente” uma antecipacdo de um fato
gerador que se presume, algo que acontecerd no futuro e o Direito Tributario
analogo ao Direito Penal, no que se refere ao principio da tipicidade, de forma
magistral raciocina o ministro do STF, Marco Aurélio (RE 213.396) que caso fosse
aplicada a ideia da antecipacao do que podera acontecer no futuro ao Direito Penal,

a pessoa seria condenado antes de praticar o crime.



52

7 TESE PELA “CONSTITUCIONALIDADE” DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
“PARA FRENTE ” - DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PELA MAIORIA DOS MINISTROS (RE 212.396)

No referido julgado (RE 213.396 SP), como ja referenciado acima, o
Ministro Marco Aurélio fora vencido. Assim como, os Ministros Carlos Velloso e
Sepulveda Pertence. Tal julgamento foi realizado no Plenario do STF, tendo o
seguinte resultado, conforme o Extrato da Ata:

“Deciséo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, conheceu e
deu provimento ao recurso extraordinario, vencidos os Srs. Ministros Carlos
Velloso (Presidente), Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, que dele nao
conheciam. Plenario 02.08.99 (STF, RE 213.396)

7.1 Do voto do Relator que conduziu os votos da maioria dos Ministros —
Julgando como PROVIDO o RE 231.396

O Supremo Tribunal Federal, através do voto do relator do RE 231.396,
Ministro llmar Galvéao, foi conduzido ao resultado dando como provido o Recurso
Extraordinario por maioria, considerando constitucional a Substituicdo Tributaria

“para frente”, pelos seguintes fundamentos:

7.1.1 Da inexisténcia de Inconstitucionalidade Formal

No que se refere a violacdo constitucional decorrente da instituicdo da
Substituicdo Tributaria por via do Convénio 66/ 88, o Relator (voto vencedor)
apresentou que tal criacdo esta respaldada no art. 34, § 8°, do ADCT/88, podendo
os Estados implantarem tal formacdo de cobranca respaldados no Convénio,
havendo a desnecessidade de Lei Complementar Federal. Uma vez que, a
substituicdo tributaria de forma genérica, seguindo o julgado do STF, ja estava

previsto desde o Decreto Lei 406/ 48.
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“O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO - (Relator):

O Cddigo Tributario Nacional previu a substituicdo tributaria, de forma
genérica, no art. 128, verbis:

[...]

A constituicdo de 1988 havia reservado a lei complementar a disciplina da
substituicao tributaria do ICMS (art. 155, § 2°, XII, b).

Em face do disposto no art. 34, § 8°, do ADCT, a matéria foi provisoriamente
regulamentada pelo Convénio ICM 66/88...

[...]
A matéria foi ainda contemplada na EC n° 3/93, que introduziu, no art. 150
da CF/88, o § 7°, segundo o qual:

[...]
O longo e douto acérdao recorrido negou-lhe legitimidade constitucional,
sob fundamentos que podem ser assim sintetizados:

a) a substituicao tributaria ja se achava regulada no DL n° 406/68, razéo
pela qual ndo poderia este ter sido alterado, como foi por meio do Convénio
previsto no art. 34, 8§ 8°, do ADCT;

Quanto ao fundamento sob (a), é de ver que a substituicdo tributaria, que ja
achava prevista, genericamente, no artigo 128 do CTN, foi disciplinada, de
modo especifico, no concernente ao antigo ICM, no DL n° 406/68, conforme
acima demonstrado, sendo fora de duvida que, nesse ponto, ndo havia
omissao do legislador a ser suprida pelos Estados, por meio de Convénio,
na forma do art. 34, § 8°, do ADCT/88.” (STF, RE 213.396, Rel. Min. llmar
Galvéao)

Portanto, o raciocinio do voto vencedor do ministro é que a antecipacéo
tributaria (“para frente”) ja estava prevista no Caédigo Tributario Nacional de forma
genérica no art. 128 e no Decreto Lei 406/68, que foi recepcionado pelo Constituicdo
Federal de 1988. E, que além do mais, ndo ha qualquer omisséo legislativa, dado
gue também ha previsdo para criacao através de Convénio, estando previsto no 8
89, do art. 34, ADCT/88.

7.1.2 Dainexisténcia de violag&o do Principio da Capacidade Contributiva

No entender do Ministro Relator llmar Galvao do STF, ao julgar o Recurso
Extraordinario 213.396 € de que inexiste violagcdo ao principio da capacidade
contributiva, sendo constitucional a substitui¢éo tributaria “para frente”, apresentando
como justificacdo que a carga tributaria é suportada ao final pelo consumidor final e
nao pelo comerciante, utilizando do entendimento que é o contribuinte de fato do

tributo ICMS é o consumidor:
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“I...]

Nao ha falar-se, portanto, em violagdo do principio da capacidade
contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é por
demais sabido, conquanto o contribuinte de direito seja aquele obrigado, por
lei, a recolher o tributo, € o adquirente ou consumidor final o contribuinte de
fato. Esse € que vai ser atingido pelo 6nus do imposto, haja, ou nao,
substituicdo tributaria. A capacidade contributiva do consumidor é que é
considerada.” (STF, RE 213.396, Min. Rel. limar Galvéo)

Sendo o voto condutor do Ministro do Supremo Tribunal Federal, llmar
Galvao, condutor da maioria dos ministros sendo declarada a inexisténcia da ofensa

ao Principio da Capacidade Contributiva.

7.1.3 Dainexisténcia de violagdo do Principio da N&o Cumulatividade

Ademais, continuando o seu voto no RE 213.396, o Min. limar Galvao,
apreciando a alegacao da ofensa ao principio constitucional da ndo-cumulatividade,
apresenta de forma analoga o mesmo raciocinio que utilizou para o principio da

capacidade contributiva afastando a discusséo de inconstitucionalidade:

“T...]

Por igual se mostra descabida a alegacdo de ofensa ao principio da néo-
cumulatividade, se no preco do produto passado do industrial para o
varejista ndo se embute mais do que se embutiria na hipétese de tratar-se
de operacdes regulares, seja, o tributo devido pela saida do bem do
estabelecimento industrial, mais a parcela incidente sobre o valor acrescido
até a sua entrega ao consumidor final.”

[...]

Esse acréscimo representa, sem duavida, um 6nus temporario para a
empresa que adquire, no presente caso, veiculos que revende, dnus esse
que, entretanto, ndo ofende como facilmente percebe, o principio da nao-
cumulatividade, posto inexistir risco de que o imposto exigido do consumidor
final venha a ser superior ao montante decorrente da aplicagcdo da aliquota
maxima do tributo.” (STF, RE 213.396, Min. Rel. limar Galvao)

Sendo o voto do ministro do Supremo Tribunal Federal, llmar Galvao,
condutor da maioria dos ministros sendo declarada a inexisténcia da ofensa ao

Principio da Nao Cumulatividade.
7.1.4 Dainexisténcia de violacdo do Principio da Legalidade e da Tipicidade
O Ministro llmar Galvao, do STF, em seu voto acompanhado pela maioria

dos ministros, declara pela ndo violagdo aos principios da legalidade e da tipicidade,

nas explanacdes que faz a constitucionalidade, da forma como fora concebida a
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criagdo da substituicao tributaria “para frente”, mesmo que de forma genérica no

Cddigo Tributario Nacional, no seu art. 128.

Como também, no Decreto Lei 406/68, destacando que fora recepcionado

pelo Constituicdo Federal de 1988.

Assim como, destacando, que ndo ha qualquer omissao legislativa para
gue a criagcdo fosse por via de Convénio, por esta fundada no 8 8° do art. 34,
ADCT/88.

7.1.5 Dainexisténcia de violagcdo do Principio do Nao Confisco

Apresenta também Ilmar Galvdo no RE 213.396, a inexisténcia de
qualquer confisco, demonstrando que: “...Quanto ao confisco, ndo € dificil
demonstrar a impossibilidade de sua ocorréncia, tendo em vista o reembolso, pelo
substituto, do imposto pago, quando do recebimento do preco das méaos do
substituido; reembolsando-se esse, de sua vez, ao receber o preco final das méaos
do consumidor. ...” (STF, RE 213.396, Min. Rel. limar Galvao)

7.1.6 Da inexisténcia de afronta ao Conceito do “Fato Gerador”

O voto condutor de limar Galvao no RE 212.396 considerou constitucional
a criagao da substituicao tributaria “para frente”, declarando que esta formatacéo de
cobranca criada para ICMS, trata-se de uma fase preliminar econémica ao fato

tributavel e que se consolidara com o contribuinte de fato, o consumidor final:

“Com efeito, trata-se de fato econdbmico que constitui verdadeira etapa
preliminar do fato tributavel (a venda do veiculo ao consumidor), que o tem
por pressuposto necessario; o qual, por sua vez, é possivel prever, com
guase absoluta margem de seguranc¢a, uma vez que nenhum outro destino,
a rigor, pode estar reservado aos veiculos que saem dos patios das
montadoras, sendo a revenda aos adquirentes finais; sendo, por fim,
perfeitamente previsivel, porque objeto de tabela fornecida pelo fabricante,
0 preco a ser exigido na operacdo final, circunstancia que praticamente
elimina a hipotese de excessos tributario.” (STF, RE 213.396, Min. Rel. lImar
Galvao)
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Portanto, somente se completara a relacdo juridica tributaria quando da
aquisicdo do produto pelo contribuinte de fato que € o consumidor final, suportando
toda a carga tributaria, estando neste o fato tributério, ou seja, o fato gerador do
tributo consolidado.

O ministro limar Galvdo defende que esta sistematica de cobranca néo
afronta o conceito de fato gerador, confirmado pela maioria dos ministros do
Supremo Tribunal Federal no RE 213.396, para a substituicdo tem por um dos seus
principais fundamentos a aplicacdo de tal formatacdo na tributacdo de produtos
tabelados ou com precos ja previamente definidos pela fabrica ao consumidor final e

deixa bem claro em seu voto:

“Trata-se de regime a que, na pratica, somente sdo submetidos produtos
com preco de revenda final previamente fixado pelo fabricante ou
importador, como é o caso dos veiculos, cigarros; ou tabelados pelo
Governo, como acontecia até recentemente com os combustiveis; e como
acontece com a energia elétrica etc., razdo pela qual s6 eventualmente
poderédo ocorrer excessos de tributacdo de resto, facilmente reembolsaveis,
por via de simples lancamento do respectivo crédito (cf. art. 10 da LC n°
87/96).” (STF, RE 213.396, Min. Rel. limar Galvao)

Todavia, os entes tributantes estaduais ao longo do tempo foram
estendendo a substituicdo tributaria “para frente” a quase todos os produtos,
independentemente se sao definidos os precos do produto pela fabrica ou por
tabelamento, com o fim da elevacdo dos valores a serem arrecadados dos

contribuintes.

Tal acontecimento e gera insatisfacdo generalizada de inUmeros
contribuintes, em decorréncia da dificuldade em alguns setores de promoverem o
repasse nos precos em decorréncia do tributo cobrado antecipado de produtos que
sdo pereciveis ou que saem da moda ou de linha (mudanca de colecdo/ modelo),
dentre outras situacdes, jA apresentadas ao longo deste trabalho monografico,
justificando tais opositores que a implantacdo da antecipacdo tributaria gera
prejuizos incalculaveis, dado que ndo recebem a devolucdo dos valores pagos a

maior nem conseguem compensar seu crédito.
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Dentre outras situacbes prejudiciais alegadas por contribuintes,
decorrentes da antecipacao tributaria em inimeros outros produtos que ndo sofrem
qualquer tipo de controle ou ajustamento ou indicacdo de preco, esta a tributacao via
substituicdo a produtos que serdo revendidos futuramente por empresas varejistas
enquadradas no Simples Nacional, sem a possibilidade de aproveitamento sequer

do crédito, como a seguir sera delineado.
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8 STF - Rediscussé&o da Constitucionalidade ou ndo da Lei Complementar
87/96 e do Convénio 13/97 em face do § 7° do art. 150, da Constitui¢cao
Federal.

Conforme ja apresentado neste trabalho monografico (item acima “6.2 —
Da afronta ao Principio da Legalidade — CONFLITO da Lei Complementar 87/
1996 e do Convénio 13/97 com o § 7°, art. 150, da CF/88”), o Supremo Tribunal
Federal através da ADI 1.851/AL ja se manifestou quanto a constitucionalidade do
Convénio 13/ 97, que logicamente tem por base a Lei 87/ 96, que mais uma vez

colacionamos:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E 88§ 6° E 7° DO ART. 498 DO DEC. N°
35.245/91 (REDACAO OFENSA AO § 7° DO ART. 150 DA CF (REDACAO
DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.
Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual
concessdo de beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS
cobrado a maior quando a operacéo final for de valor inferior ao do fato
gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido subscrito por todos os
Estados, se ndo se cuida de concessédo de beneficio (LC 24/75, art. 2°, INC.
29).

[...]

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,
gue tem o fato gerador da obrigac&o principal como a situagéo definida em
lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, nao é provisério, mas definitivo,
ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago,
sendo, no primeiro caso, na hipétese de sua ndo-realizagao final.”

(STF, ADI 1.851/AL, Min. Rel. limar Galvao)

Todavia, o Supremo Tribunal Federal encontra-se numa reandlise desta
mesma clausula por via das Acfes Diretas de Inconstitucionalidade propostas pelo
Estado de Pernambuco — ADI n° 2.675 e pelo Estado de Sao Paulo — ADI n° 2.777,
requerendo a inconstitucionalidade das leis estaduais que editaram com base na
declaracéo de inconstitucionalidade declarada através da ADI n° 1851/AL, que acima

esta colacionada a ementa.

Os julgamentos ainda ndo foram concluidos, da ADI 2675/PE, ficou o

placar entre o0s ministros empatados, 5 (cinco) Ministros a favor pela
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inconstitucionalidade e 5 (cinco) a favor da constitucionalidade da lei estadual de
Pernambuco que prevé que se o fato gerador presumido se realizar parcialmente a

menor do que o previsto, havera restituicdo ao contribuinte.

Aquela ocasido ficou faltando apenas o voto do Ministro Carlos Ayres de
Britto que pediu o sobrestamento do feito para que haja o julgamento conjunto com o
Recurso Extraordinario n°® 593.849/MG, justificando que se tratava da mesma

matéria.

Quanto ao ADI n° 2.777/SP, de igual sorte o Ministro Carlos Ayres de
Britto também pediu o sobrestamento do feito com base no Recurso Extraordinario
n° 593.849.

Tais Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ainda nado julgadas, por
conseguinte, encontram-se pendentes de julgamento. O ministro Carlos de Britto
aposentou-se, provavelmente seu substituto ira se manifestar quanto ao tema

contido nas referidas acdes e no Recurso Extraordinario no futuro.

A primeira acao a ser proposta foi a ADI 2.675/PE que foi distribuida ao
Ministro CARLOS VELLOSO. Este relator votou pela improcedéncia da ADI nos

seguintes termos: “...sendo a base de calculo do fato gerador a sua dimensao
material ou a sua expressao valorativa, na hipotese de a operacao realizar-se em
valor inferior aquele presumido, deve ser devolvida ao contribuinte a quantia

recolhida a maior, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.”

Os principios defendidos como afrontados pela doutrina apresentados no
presente trabalho, serdo novamente confrontados pelo Supremo Tribunal Federal,
agora sob o prisma da possibilidade ou ndo de restituicdo nas situacdes em que o

valor presumido for inferior na concretizacdo do fato gerador materialmente.
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9 DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E SEUS EFEITOS SOBRE AS
EMPRESAS DO SIMPLES

A Constituicdo Federal estabelece que todos os entes federativos deverao
dispensar as micro e pequenas empresas regime simplificado mais benéfico,

diferenciado ao aplicado as demais empresas:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacéo de suas

obrigacbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminag&o ou reducdo destas por meio de lei.

Ademais, outro dispositivo constitucional define que por lei complementar

podera ser estabelecido o regime diferenciado de natureza tributaria:

Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

I —...

IN—...

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a)...

b)...

C)...

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, Il, das contribui¢cdes
previstas no art. 195, | e § 812 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

Com base no disposto na Carta Constitucional, foi criado em 1996 o
SIMPLES (sistema integrado de pagamento de impostos e contribuicdes), através de
medida provisoria, convertida na Lei n°® 9.317/ 1996, destinado as micro e pequenas
empresas com o objetivo de reduzir a carga tributaria, incentivar o crescimento e
desenvolvimento destas empresas e facilitando o recolhimento através de um anico

tributo (pagamento) e de uma Unica declaragcédo anual.

LEI n® 9.317, de 05 de dezembro de 1996
DOU de 06/12/96, pag. 25.973/7

Dispbe sobre o regime tributario das microempresas e das empresas de
pequeno porte, institui 0 Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuigbes das Microempresas e das Empresas de pequeno Porte -
SIMPLES e d& outras providéncia.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Medida_provis%C3%B3ria
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A Constituicao Federal define:

Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

| —..

In—...

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a)...

b)...

C)...

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, Il, das contribui¢cdes
previstas no art. 195, | e § 812 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também
podera instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e
contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

Il — o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da
parcela...

Com base em tal dispositivo constitucional federal, em especial ao
paragrafo unico, do art. 146, acima colacionado, foi editada lei complementar federal
de n° 123/ 2006, instituindo a partir de 1° de maio de 2007, um novo tratamento

tributario simplificado “nacional” de forma unificada.

LEI COMPLEMENTAR 123/2006

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacgéo, dos seguintes impostos e contribui¢des:
(...)

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos
seguintes impostos ou contribui¢des, devidos na qualidade de contribuinte
ou responséavel, em relacdo aos quais sera observada a legislacdo aplicavel
as demais pessoas juridicas:

(...)

Xl — ICMS devido:

a) nas operacdes ou prestacbes sujeitas ao regime de substituicdo
tributaria.

Com a égide da substituicao tributaria “para frente” sem a distingao,
incluindo as empresas do SIMPLES, gerou nas opera¢cfes das micro ou pequenas
empresas no ato da aquisicdo ou da venda/ revenda de mercadorias a sujeicdo do

recolhimento do ICMS.
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Pagamento a parte, porque quando da concepcdo do Simples Nacional
fora previsto na sua composigao tributo unificado de forma mais favorecida do que

as empresas normais.

Portanto, além do pagamento relativo ao SIMPLES Nacional que j& inclui
no seu computo o ICMS com um percentual reduzido se comparado as empresas
comuns, estas micro e pequenas empresas também estdo submetidas, como

apresentado, ao pagamento do ICMS pela substitui¢éo tributaria.

Desse modo, as micros e pequenas empresas que pagam o ICMS
substituicdo tributaria acabam recolhendo um valor muito superior ICMS, se
comparado com as empresas que nao estdo no SIMPLES Nacional.

O art. 23 da Lei 123/2006, define:

Art. 23. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo
Simples Nacional ndo fardo jus a apropriacdo nem transferirdo créditos
relativos a impostos ou contribuicdes abrangidos pelo Simples Nacional.

Como visto, as empresas além de suportar uma carga tributaria maior do
gue as empresas que nao inclusas no Simples Nacional, ndo podem sequer
aproveitar qualquer crédito decorrente, diante da vedacao da proépria lei do Simples

Nacional.

Logicamente, existe o aumento do preco da mercadoria, diante da nao
possibilidade de creditamento dos tributos, repassando logicamente para o
consumidor. Esta elevacdo do preco da mercadoria acarretando num maior 6nus

para empresa enquadrada no Simples Nacional, por perder competitividade.

Portanto, a cobranca do ICMS através da substituicAo as empresas
enquadradas no SIMPLES é justamente o contrario do que versa a Constituicao
Federal, gerando um sistema néo simplificado e acarretando uma situacdo melhor
para as empresas que nao estdo no simples em detrimento das micro e pequenas

empresas gue estao.
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O resultado de tal ocorréncia em face das empresas do simples ocasiona
concorréncia desleal e uma grande dificuldade as pessoas juridicas do regime
simplificado de se transformarem em futuras fornecedoras de outras empresas,
diante da proibicdo do aproveitamento de qualquer crédito, mantendo as vendas

apenas ao consumidor final.



64

10 CONCLUSAO

Diante do apresentado, fora realizada a interpretacdo sistematica da
Constituicdo Federal, da legislacdo que rege a matéria, dos convénios e das
disposi¢des regulamentares, confrontando-os, inclusive, e apresentando as teses
favoraveis e contrarias a constitucionalidade da substituigéo tributaria “para frente”,
em assonancia aos principios constitucionais todos em comento durante o trabalho

ora realizado.

Ademais, diante do apresentado, existe um forte impulso a rediscusséo
nos tribunais e na Corte Suprema, em especial através de Recursos Extraordinarios,
gue decorrem em boa parte pela insatisfacdo dos contribuintes empresarios que
consideram a substituicdo tributaria extremamente injusta por diversas situacoes e
motivos 0s quais se encontram apresentados no curso deste trabalho monografico.

Dentre as diversas injusticas fiscais alegadas quanto a substituicdo
tributaria “para frente” do ICMS, estd o desrespeito aos principios constitucionais

gue limitam o poder de tributar.

Tém-se como definido que o tema ora tratado ainda néo fora pacificado.
Mesmo com as decisfes do Supremo Tribunal Federal, inclusive em Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, expressando pela constitucionalidade, boa parte da doutrina
tributaria ainda persiste na defesa da inconstitucionalidade da substituicao tributaria
“para frente”. Inclusive, os tributaristas ratificam suas posi¢cées nos votos divergentes
dos ministros do préprio Supremo Tribunal Federal, que defendem pela

inconstitucionalidade da substitui¢ao tributaria “para frente”.

Como pode ser observado no presente trabalho, existem julgamentos
pendentes no Supremo Tribunal Federal em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(a exemplo da ADI 2675/PE e ADI 2777/SP) e em Recursos Extraordinarios (a
exemplo do RE 593.849/MG), que tratam da matéria, sob outros prismas. Mas,
apresentando a rediscussdo quanto a afronta a quase todos 0s mesmos principios

constitucionais, ja analisados pelo referido tribunal supremo. Em especial, a afronta
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a legalidade, a capacidade contributiva, a ndo cumulatividade e ao ndo confisco,

dentre outros.

Seguindo o0s preceitos constitucionais da possibilidade de restituicao
imediata e preferencial, os Estados de Sao Paulo e Pernambuco legislaram a luz da
Constituicao Federal (8 7°, art. 150), que deve existir a restituicdo inclusive quando o

fato gerador presumido se realizou em valor a menor que o esperado.

Diante da decisdo do STF, na ADI 1.851/AL, declarando como
constitucional a restituicAo somente quando o fato gerador presumido deixou de se
realizar na sua integralidade, os Estados de S&o Paulo e Pernambuco ajuizaram
AcOes Diretas de Inconstitucionalidade visando a declaracdo de
inconstitucionalidade das suas leis estaduais, que preveem a possibilidade de

restituicdo quando o fato gerador presumido acontecer a menor.

Quanto as empresas que estdo no Simples Nacional e que em paralelo é
cobrado o ICMS pela substituicdo tributaria, trata-se de algo ainda nao resolvido,
gue causa injustica fiscal as empresas que estdo neste regime simplificado de

tributacao.

Como medida de equalizacdo desta situacdo, alguns poucos Estados
brasileiros ja promoveram a reducao das Margens de Valor Agregado nas operacdes
internas e interestaduais das mercadorias que se destinem a empresas
enquadradas no Simples Nacional, exemplo disto foi Santa Catarina reduzindo em
70%, através do Decreto 3.467/2010 e Mato Grosso reducdo de 50%, por meio do
Regulamento do ICMS.

Sendo assim, ndo sdo medidas para solucionar o problema em definitivo,
uma vez foram apenas dois Estados brasileiros que criaram um paliativo. Entretanto,
proporcionam a garantia do tratamento diferenciado contido na Constituicdo Federal

de 88 e viabiliza a protecdo a micro e pequena empresa optante do SIMPLES.
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Portanto, persistem as discussdes em torno da substituicdo tributaria
“para frente” agora no que se refere ao direito de restituicdo, ndo estando a matéria
ainda pacificada no Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2675/PE depende apenas de 1 (um) voto de um ministro do
supremo para definicdo da constitucionalidade ou ndo da leis de Pernambuco e S&o
Paulo, aguardando os contribuintes pela declaragdo da constitucionalidade das leis
estaduais que dispdem quanto ao direito da restituicdo, inclusive, quando o valor
recolhido foi a maior, nas situacdes em que o fato gerador presumido na substituicao
tributaria “para frente” aconteceu a menor do que o esperado, estando as

legislacbes em consonancia com o previsto no 8 7°, do art. 150, da Carta Magna.

Espera-se, portanto, que haja um ponto de equilibrio nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, ndo favorecendo tdo somente o fisco, ante as injusticas
apontadas ao longo do trabalho segundo a doutrina tributaria que considera a

substituicao tributaria “para frente” inconstitucional.
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