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“Hoje os ventos do destino
Comecaram a soprar
Nosso tempo de menino
Foi ficando para tras

Com a forca de um moinho
Que trabalha devagar

Vai buscar o teu caminho
Nunca olha para tras”

Engenheiros do Hawaii



RESUMO

Para manuntencdo dos servicos prestados pelo Estado é necessario a
instituicdo de tributos que visam assegurar a captacdo de recursos e seu
direcionamento para as areas de maior necessidade (saude publica, obras de
infraestrutura, seguranca publica e outras atividades desenvolvidas pelo poder
publico). A manutencdo das empresas que operam no Brasil € de grande
importancia, pois representam uma forte arrecadagéo financeira, entretanto é
necessario que seja dado subsidios para que a atividade empresaria seja
fomentada no Brasil. Atualmente as empresas brasileiras suportam uma carga
de tributos elevada que acaba desestimulando a atividade empresarial. O
Imposto Sobre Circulagédo de Mercadorias e Servigos que representa uma forte
fonte de arrecadacéo de recursos e por apresentar essa caracteristica também
se mostra um grande gerador de conflitos entre os contribuintes e os estados.
Tais conflitos sdo de grandes propor¢cdes envolvendo muitas discugdes que
acabam por bater a porta do Judiciario a fim de ser encontrada a melhor
solugéo para o conflito. O Imposto sobre circulacdo de Mercadorias e Servigos
tem suas diretrizes descritas na Constituicdo, e apresenta-se envolvido de
principios que visam a protecdo dos contribuintes contra abusos do estado. A
Substituicdo Tributaria apresenta-se na Constituicdo também como mecanismo
legitimo na cobranca dos impostos, entretanto vem gerando na doutrina
grandes discucbes e no ambito pratico tem criado diversos conflitos entre os
estados e contribuintes. Os principios da Tipicidade Tributaria e da N&o
Cumulatividade estéo presentes de forma expressa na constituigdo. O principio
da Tipicidade ainda aparece como um principio vinculado ao principio da
Legalidade, entretanto é de grande importancia para o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos, pois sua finalidade é vincular a
cobranca de tributos a uma conduta efetuada pelo contribuinte. Quanto a néo
cumulatividade, esta acaba por evitar que as mercadorias ou servicos se
tornem caros pois o imposto incide em todas as operacbes entretanto é
compensado 0 montante de imposto pago na operagao anterior.

Palavras-chave: Direito Tributario; ICMS, Substituicdo Tributaria; Principios.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho esta vinculado ao Direito Tributario, ramo do
direito publico que rege as atividades dos particulares com o Estado, atividades
atreladas a movimentacdes financeiras e mercantis.

O Estado para manter suas atividades e alcancgar seus objetivos
necessita de recursos financeiros. No sistema capitalista, o Estado se vale dos
tributos para manter seus fins sociais, pois sem a existéncia destes,
necessitaria monopolizar todos os meios de producdo da atividade econdmica.
Neste contexto o tributo se encaixa como a grande arma para ndo estatizacao
da economia.

No Brasil o Direito Tributario ainda esta revestido de uma elevada
carga de tributos que acabam por desestimular a atividade empresarial, pois,
além de existirem muitos tributos, estes sdo calculados mediante aliquotas
elevadas.

O tema a ser analisado no presente estudo pretende verificar
guestdes sobre o ICMS analisado-o a luz do principio da Tipicidade Tributaria e
o instituto da Substituicdo Tributéria.

O ICMS é um imposto de competéncia dos Estados e Distrito
Federal. Abrange a circulacdo de mercadorias e servicos de transporte e
comunicacdo, sendo uma expressiva fonte de arrecadagdo dos Estados e
Distrito Federal.

O ICMS por representar uma expressiva fonte de arrecadagéo dos
Estados da federacdo, gera diversas controvérsias e polémicas no ambito
administrativo e judicial.

A Substituicdo Tributaria € uma forma de evitar a evaséo fiscal do
contribuinte. Representa também uma facilidade para efetuar a fiscalizagéo das
empresas, pois é cobrado antecipadamente, ndo podendo ser efetuar a
transacdo sem o efetivo recolhimento do imposto.

O principio da Tipicidade Tributaria assegura ao contribuinte que s6
podera ser exigido o pagamento do ICMS quando ocorrer o fato gerador do
tributo, quando de fato for concretizado o fato tipico do tributo.

A execucdo deste trabalho € predominantemente dedutiva em

pesquisa tedrica, qualitativa, com emprego de técnica bibliografica.
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Para melhor desenvolvimento do presente trabalho, sera divido em 3
capitulos, sendo que no primeiro foi abordado as principais caracteristicas do
ICMS, sendo feito uma breve analise do sistema tributario brasileiro,
conceituando os tributos e impostos existentes em nosso ordenamento juridico.

No segundo capitulo foi abordado a Substituicdo Tributaria, dando
énfase as suas diretrizes. Forams abordadas caracteristicas da LC 87/96, bem
como da EC 3/1993.

No terceiro e ultimo capitulo foi abordado o principio da Tipicidade
Tributaria. O terceiro capitulo também pretende demonstrar a relevancia desse
principio através dos conceitos trazidos pela doutrina, conceitos esses que
possuem 0O intuito de proteger os contribuintes contra abusos por parte do
legislador, dando as diretrizes a serem seguidas na criagao e alteracao das leis

tributarias brasileiras, como se pode verificar a seguir.
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2 SISTEMA TRIBUTARIO

O conceito de sistema Tributario trazido por Freitas (2005),
compreende o ordenamento constitucional em seus artigos relacionados a
parte tributaria e as normas infraconstitucionais relacionadas também as
matérias tributarias. Tal conceito estabelece em quais dispositivos encontram-
se as matérias que sao objeto de Lei Complementar, as matérias que
disciplinam o Direito Financeiro e os or¢camentos da Unido, Estados e

Municipios e as normas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal:

Por sistema tributario nacional entende-se o conjunto de normas
constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a atividade
tributante do Estado. As normas gerais em matéria de legislacédo
tributéria, a serem veiculadas por lei complementar, estdo previstas
no art. 146, Ill, CF. A Lei 4.320 de 17.03.1964, “estatui normas gerais
de direito financeiro para elaboracéo e controle dos orcamentos e
balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal”. A Lei complementar 101, de 04.05.2000, “estabelece
normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal e da outras providéncias”. (FREITAS, 2005, p. 21)

Outro conceito que merece destaque € o apresentado por Machado
(2012), onde o autor menciona o Estado como titular do direito de tributar e cita
a existéncia de uma relacdo do contribuinte com o Estado. Evidencia-se
também a relacado juridica existente entre as partes, pois a atividade tributaria
esta sempre vinculada a lei. E de grande importancia para o contribuinte a
seguranca juridica estabelecida na CRFB/88, que serve para assegurar um

sistema tributario legitimo, baseado em normas e principios:

O direito tributario existe para delimitar o poder de tributar,
transformando a relagdo tributaria, que antigamente foi uma relacéo
simplesmente de poder, em uma relacdo juridica. A finalidade
essencial do direito tributario portanto, ndo € a arrecadacao do tributo,
até porque esta sempre aconteceu e sempre acontece independente
daquele. O direito tributario surgiu para delimitar o poder de tributar e
evitar abusos no exercicio deste. (MACHADO, 2012, p. 52)

7

Nas palavras de Harada (2011), o conceito é abordado por uma
visdo mais simples conceituando o sistema tributario como uma forma de

arrecadacéao de recursos financeiros dos contribuintes em favor do Estado:

O direito tributério é, por assim dizer, o direito que disciplina o
processo de retirada compulséria, pelo Estado, da parcela de
riguezas de seus suditos, mediante a observancia dos principios
reveladores do Estado de Direito. E a disciplina juridica que estuda as
relacdes entre o fisco e o contribuinte. (HARADA, 2011, p. 295)
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O sistema tributario brasileiro possui sua base na defesa do
contribuinte, € um sistema considerado rigido, tendo em vista que a evolucéo
historica do Direito Tributario Brasileiro foi baseada na excessiva carga de
tributos imposta pelos nosso colonizadores. A instituicdo dos tributos era
estabelecida com a finalidade de sempre por privilegiar os interesses do Fisco,
desrespeitando de certa maneira a figura do contribuinte. (MARTINS, 2001).

Apés a instauracdo do regime Republicano, o direito tributario
brasileiro comecgou a evoluir e apresentar novas diretrizes e flexibilidades aos
Estados e uma autonomia ainda timida aos municipios na criacdo de novos
impostos. Comecaram a surgir oS primeiros principios operativos do direito
tributario como o principio da legalidade e da isonomia. O novo modelo
republicano de constituicdo entretanto deixou uma lacuna que acabou
prejudicando os contribuintes, a competéncia cumulativa que permitia que
ocorresse a bitributacdo.(DENARI, 2004)

O ordenamento juridico brasileiro € fundamentado em principios que
revestem as leis infraconstitucionais e o préprio texto constitucional. O Direito
tributario brasileiro ndo se diferencia dos demais ramos do Direito brasileiro e
também busca sua esséncia nos principios estabelecidos na CRFB/ 88. A
iniciacdo da analise dos principios do Sistema Tributario brasileiro comecou
com Aliomar Baleeiro reconhecendo os limites do poder de tributar e
analisando os principios do Direito Tributario brasileiro, com base no assunto

temos o seguinte comentario de Martins (2001):

Os fundamentos para uma andlise constitucionalmente orientada do
Direito Tributario brasileiro, por meio de um profundo exame das
limitagdes constitucionais ao poder de tributar e de uma descri¢cdo
dos principios juridicos implicitos, foram elaborados em 1951 por
BALEEIRO. Ele evidenciou, sobretudo, o carater politico dos
principios constitucionais, além de investigar os principios e regras
decorrentes do modelo federativo brasileiro e do sistema juridico
norte-americano. (MARTINS, 2001, p. 18)

As Constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969 apresentaram poucas
inovagdes e a necessidade de organizar melhor o Sistema Tributario brasileiro
no periodo de 1966, trouxe a tona a elaboracdo e instituicdo do Cddigo
Tributario Nacional, introduzindo na legislacdo brasileira normas gerais de
aplicacdo tributaria a serem adotadas pelos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Unido. (DENARI, 2004)
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O CTN foi instituido na vigéncia da constituicdo de 1946, e sua
redacdo dada pela EC 18/65, sendo que na época nao existia a previsédo de lei
complementar. Apos a publicagdo da CF/67, foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro a previsdo de Lei Complementar para disciplinar matérias
envolvendo a legislacdo tributaria e posteriormente a CRFB/88 reafirmou a
exigéncia de Lei Complementar para disciplinar matérias na area tributaria,
conforme o art. 146, Ill da CRFB/88 e buscou um aperfeicoamento do atual
modelo de sistema tributario.(AVILA, 2007)

A evolugdo do sistema tributario brasileiro ocorreu de forma lenta e
ainda carece de alteracdes para melhorar a eficiéncia do sistema e o
direcionamento dos recursos captados, evitando que o contribuinte se esquive

de efetuar o pagamento de seus tributos.

2.1 CONCEITO DE TRIBUTO

A origem da palavra tributo provem de homenagem, honraria, sendo
utilizada pelos suditos quando eram prestadas homenagens ao monarca,
realizadas através do pagamento de valores, prestacao de servigcos ou doacéo
de bens. (JR KFOURI, 2010).

O conceito de tributo é definido pela doutrina como o montante de
receita arrecadado pelo estado para manutencéo e execucao das atividades
gue lhe séo atribuidas. Tal prestacéo deve ter previsédo legal e ser expressa em
dinheiro ou valor equivalente. (CREPALDI, 2009)

O conceito de tributo no ordenamento juridico brasileiro é descrito no
art. 3°do CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestacéo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancédo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. (FILHO, 2012, p. 685)

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, a andlise dos tributos é feita
pela propria redacgéo constitucional e se divide da seguinte forma: as taxas e

contribuicdes de melhoria e impostos. Com base na seguinte afirmagéo temos:

Em segundo lugar, verifica-se que o tributo é a categoria genérica
gue se reparte em espécies: impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria. Constata-se a assertiva pela andlise do proprio discurso
constitucional. Diz a constituicdo que a Unido, os Estados, o Distrito
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Federal e os municipios poderdo instituir (poder-faculdade) os
seguintes tributos: a) impostos; b) taxas, de policia e de servigos
publicos; e ¢) contribuicdo de melhoria pela realizacdo de obras
plblicas benéficas. (COELHO, 2006, p. 35).

Com base nos comentarios de Hugo de Brito Machado, € importante
destacar que a funcdo da lei ndo é dar o conceito de tributo e sim conter uma
regra de comportamento, entretanto o legislador brasileiro conceituou o tributo
no intuito de evitar controvérsias acerca do exato conceito que deve ser

passado para o contribuinte.

Sabe-se que, em principio, ndo é funcdo da lei conceituar. A lei deve
conter uma regra de comportamento. Entretanto, em face de
controvérsias, as vezes deve a lei estabelecer conceitos. Isto
aconteceu com o conceito de tributo, que é atualmente, no Brasil,
legalmente determinado.(MACHADO, 2012, p. 56)

Destaca-se que atualmente ndo existe mais a possibilidade de
pagamento de tributos de forma que ndo seja através de uma prestacéo
pecuniaria, entretanto existem divergéncias acerca do tema, pois toda e
qualquer imposicdo do Estado pode ser compreendida como tributo, ou seja,
incluem-se nesse rol de imposi¢des o servico militar obrigatério, a participagédo
no Tribunal do Juri, a entrega de bens requisitados pelo estado, e tantas outras
imposi¢des do Poder Publico.

A prestacdo tributéria € pecuniaria, isto €, seu conteddo € expresso
em moeda. O direito brasileiro ndo admite a instituicdo de tributo em
natureza, vale dizer expresso em unidade de bens diversos do
dinheiro, ou em unidade de servicos. Em outras palavras, nosso
Direito desconhece os tributos in natura e in labore. (MACHADO,
2012, p. 58).

s

A imposicdo do tributo & de natureza compulsoria, nasce
independentemente da vontade do contribuinte que possui a obrigacado de
recolher o tributo, ou seja, € estabelecida através de lei e ndo mediante

contrato particular.

Os tributos sdo exigidos coercitivamente pelo Poder Publico,
bastando que se configure o fato gerador descrito na norma tributaria,
independentemente da vontade do contribuinte, j& que esta néo
concorre para formar a relagdo juridico-tributaria. Porém, nem toda
prestacao pecuniaria tem natureza tributaria. (AVILA, 2007, p. 20).

O CTN afasta a natureza tributaria das sang¢des impostas por atos

ilicitos cometidos, por exemplo, no ambito penal, entretanto, as infracbes
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cometidas no ambito tributario como as multas possuem natureza tributaria, ou
seja, atribui a obrigacdo principal (pagamento do tributo) e a acessoria (a
multa) a natureza de tributo conforme redacao do art. 113 88 1° e 2° do CTN:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.§ 1° A
obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.§ 2° A obrigacao acessoria
decorre da legislacao tributaria e tem por objeto as prestacdes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou
da fiscalizacao dos tributos. (FILHO 2012, p. 693)

Seguindo o dispositivo legal do art. 113 do CTN, Avila (2007) nos
ensina que ndo sdo todas as prestacfes pecuniarias exigiveis atraveés de

execucao fiscal que possuem natureza de tributo:

O préprio cédigo retira a natureza tributaria das san¢cdes pecuniarias
decorrentes de atos ilicitos, como ocorre com multas penais ou
administrativas, por exemplo. O fato de determinadas prestacdes
pecunidrias serem cobradas através de execucdo fiscal ndo lhes
confere natureza tributaria porque a divida ativa da Fazenda Publica
compreende os créditos tributarios e ndo-tributarios, nos termos do
art. 2° da lei 6830/80. (AVILA, 2007, p. 20)

Os tributos s@o descritos como prestagdes pecuniarias impostas
pelo estado, previstas em lei, realizada mediante atividade administrativa,
visando a obtencéo de recursos para manutencdo das atividades estatais e
beneficios a coletividade sua instituicdo é feita através de leis que legitimam
sua cobranga e proporcionam ao Estado a exigibilidade do recolhimento
guando o contribuinte realiza uma conduta que se configure como fato gerador
do tributo.

2.2 CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

Levando em consideracao a redacao do art. 145 da CRFB/88 e seus
incisos e do art. 5° do CTN que subdividem os tributos em impostos, taxas e
contribuicdes.

Com base nos ensinamentos doutrinarios tributo se refere ao género
e subdivide-se em impostos, taxas e contribuicdes, conceito que ja foi
abordado anteriormente. Para as pessoas sem conhecimento do direito
tributario € comum a unido desses conceitos, a grosso modo através de um

mecanismo de captacao de recursos financeiros. (JR KFOURI, 2010).
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A classificacdo dos tributos pela doutrina majoritaria apresenta-se
diferenciando os impostos, taxas, contribuicdes e empréstimos compulsorios.
Os impostos apresentam as seguintes caracteristicas: séo instituidos por lei,
nao sao vinculados a nenhuma atuagéo do estado ao sujeito passivo, ndo se
afetam a determinado aparelhamento estatal ou paraestatal. No subitem
seguinte as caracteristicas do imposto serdo mais detalhadas. Entretanto
cumpre destacar um grande engano corriqueiro, vincular as receitas do IPVA

com a conservacéao das estradas, conforme citacdo abaixo:

Um engano corriqueiro, a titulo exemplificativo, € imaginar que a
receita arrecadada com IPVA (imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores) deve, obrigatoriamente, ser destinada a
conservacgdo do asfalto e das vias publicas. (KFOURI, 2010, p. 70).

As taxas ao contrario dos impostos sdo tributos vinculados, séo
utilizadas para financiar algumas tarefas destinadas a certo individuo ou grupo
de individuos, ou seja, possui fato gerador vinculado a tarefa desempenhada
pelo Estado. Para exemplificar de forma mais clara temos o comentario de
Amaro (2005, p. 83):

Esses tributos podem receber um rétulo geral Gnico: taxas sem
prejuizo de sua subdivisdo em taxas de servico, de policia, de
utilizac@o de via publica, de melhoria, cada qual dando relevo ao tipo
de atuacdo do Estado referivel ao individuo, que ora frui de um
servigo, ora de um ato que viabiliza o exercicio de um direito, ora da
facilidade de um trafego, ora de uma valorizacéo de sua propriedade
por decorréncia de uma obra publica.

As contribuicbes séo divididas em contribuicbes de melhoria, as
sociais, as de intervencdo no dominio econdmico, as de interesse de
categorias profissionais. O conceito genérico das citadas contribuicbes é
definido, como uma exacao destinada a determinada atividade, exercitavel por
entidade estatal ou paraestatal, ou entidade nao estatal necesséaria ou util a
realizacdo de uma fungéo de interesse publico. (AMARO, 2005).

Com base nos ensinamentos de Machado (2012), as contribuicbes
constituem para a doutrina interminaveis controvérsias e apresentam
desdobramentos que geram infindaveis discussdes, tendo em vista os diversos
posicionamentos dos doutrinadores, tanto em nivel nacional, como o0s
doutrinadores estrangeiros.

E relevante também destacar o posicionamento do STF a respeito

dos empréstimos compulsérios, que através da sumula 418 “O empréstimo
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compulsorio ndo é tributo, e sua arrecadacdo ndo estd sujeita a exigéncia
constitucional da prévia autorizacado orcamentaria” deixou de considerar tributo,
tendo em vista que nao possui previsdo orcamentaria. (MACHADO, 2012).

As classificagbes dos tributos em taxas, impostos e contribuicdes
sédo determinadas pela CRFB/88 e pelo CTN, sendo as respectivas redacdes
interpretadas pela doutrina com a finalidade de proporcionar uma melhor
compreensdo das diversas classificagdes atribuidas aos tributos bem como

suas finalidades e aplicacdo dentro do direito Tributério brasileiro.

2.3 O CONCEITO DE IMPOSTO.

Antes de iniciar o estudo do ICMS e de suas diretrizes, cumpre
destacar o conceito de imposto, que apresenta expressiva fonte de recursos
aos Estados, Municipios e Unido. Conforme o comentario de Carneiro (2012,
p.3) 0 conceito de imposto é:

Assim podemos dizer que imposto € um tributo, por excelencia, com
finalidade meramente fiscal, ou seja, de cunho meramente
arrecadatorio. Pode, contudo, assumir, em situacdes excepcionais, o
carater extrafiscal, conforme veremos nos capitulos dessa obra.
Trata-se de uma espécie tributaria cujo fato gerador ndo esta
vinculado a nenhuma atividade estatal diretamente relacionada com o
contribuinte. O imposto serve principalmente para fazer face a
despesas genéricas, podendo, excepcionalmente, ser usado para
uma destinacao especifica.

Com base no Codigo Tributario Nacional em seu art. 16, imposto é
o tributo devido pelo contribuinte cuja a obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte, ou seja, ndo necessita de nenhuma contrapartida do estado, ou,
possui natureza compensatoria como as contribuicdes de melhoria e taxas. E

relevante destacar o comentario de Machado (2012, p. 302) sobre o assunto:

A obrigacdo de pagar imposto ndo se origina de qualquer atividade
especifica do Estado relativa ao contribuinte. O fato gerador do dever
juridico de pagar imposto é uma situacdo vida do contribuinte
relacionada a seu patriménio, independente do agir do Estado.

Mantendo a mesma linha de raciocinio de Machado (2012), que
interpreta o art. 145, |, da CRFB/88 Harada (2011), caracteriza 0os impostos

como sendo tributos sem vinculos com qualquer atuacdo do Estado, afirmando
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também que o0s impostos sempre retiram uma parcela de riqueza do

contribuinte, levando em consideracgao o principio da capacidade contributiva:

Impostos (art. 145, |, da CF) sdo exa¢des desvinculadas de qualquer
atuacao estatal, decretadas exclusivamente em funcdo do jus imperii
do Estado. Seu fato gerador é sempre uma situacao independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte. O
imposto sempre representa uma retirada da parcela de riqueza do
particular, respeitada a capacidade contributiva deste. (HARADA,
2011, p. 311).

Os impostos no sistema tributario brasileiro se dividem da seguinte
forma: os federais, os estaduais e 0s municipais informacgdes estas trazidas
pela redacéo dos arts. 153, 155 e 156 da CRFB/88 explica de maneira mais
clara a incidéncia dos impostos citados acima. (MACHADO, 2012).

Com base na redacao do art. 153 da CRFB/88 os impostos federais
sdo 0s seguintes: Imposto de Importacdo, imposto de exportagdo, imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza, imposto sobre produtos
industrializados, imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro e sobre
operacOes relativas a titulos e valores mobiliarios, imposto sobre a propriedade
territorial rural, imposto sobre grandes fortunas, impostos extraordinarios e
impostos de competéncia residual. (CARNEIRO, 2012)

Quanto aos impostos estaduais e do Distrito Federal, a redagao do
art. 155 da CRFB/88 trata de dividi-los em trés: imposto sobre heranca e
doacbes, imposto sobre a propriedade de veiculos automotores e imposto
sobre operacdes relativas a circulacdode mercadorias e prestacdes de servigos
de transporte e comunicacdo que serd objeto de andlise do presente
estudo.(CARNEIRO, 2012)

Ja os os impostos de competéncia dos municipios com base na
redacdo do art. 156 da CRFB/88 s&do o0s seguintes: imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana, imposto sobre a transmissao “inter
vivos” de bens imoveis e direitos, impostos sobre servicos de qualquer
natureza.(CARNEIRO, 2012)

Os impostos estdo relacionados com atividades presuntivas de
riqueza, ou seja a aquisicdo de algum patriménio mével ou imével e relaciona-
se com atividades que o responsavel pelo recolhimento do imposto auferiu

algum tipo de rendimento. Sua existéncia baseia-se na manutengédo das
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atividades do Estado entretanto conforme foi explicado sua arrecadacao néo é

vinculada a nenhuma atividade prestada pelo ente que o institui e cobra.

2.4 O CONCEITO DE ICMS.

O ICMS tem sua previsdo constitucional no art. 155 Il da CFRB/88 e
como o préoprio artigo da constituicdo federal prevé é um imposto que
compete aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre a matéria, sendo
instituido atraves de lei ordinaria. O ICMS é, entre os tributos, um dos mais
complexos, tendo em vista que abrange diversas situacdes especificas e esta
baseado em vinte e sete legislacdes diferentes, sendo que cada Estado e o
Distrito Federal tratam o ICMS de maneira diferenciada. (JR KFOURI, 2010)

A evoluca histérica do ICMS, inicia-se com a EC n © 18/65 a constituicdo
de 1946, periodo do governo militar. A sigla era conhecida como ICM e
substituia o antigo IVC (imposto sobre vendas e consignacao dos Estados) e
com a CRFB/88, o ICM, passou a se chamar ICMS. A respeito da evolugéo
histérica do ICMS temos o comentéario de Coélho (2006, p. 356):

Desde a emenda n° 18/65 a constituicdo de 46, apds o movimento
militar de 1964, quando se intentou, simultaneamente, a
racionalizacdo do sistema tributario (emenda n° 18) e a codificacédo do
Direito Tributario (CTN), que o ICM, agora ICMS, vem se
apresentando como um 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 consignacfes dos estados (IVC) um tributo
avelhantado, “em cascata” propiciador de inflacdo, verticalizador da
atividade econémica, impeditivo do desenvolvimento da federacéo, e
tecnicamente incorreto, resolveu-se substitui-lo por um imposto “ndo
cumulativo” que tivesse como fatos jurigenos ndo mais “negocios
juridicos”, mas a realidade econdmica das operacdes promotoras da
circulagdo econdmica de mercadorias e servicos, no pais como um
todo. Destarte, surge o ICM, ndo-cumulativo, em lugar do IVC
cumulativo. A idéia era tomar como modelo os impostos europeus
sobre valores agregados ou acrescidos, incidentes sobre bens e
servicos de expressdo econdmica, os chamados IVAs. (la taxe sur la
valeur ajoutée, imposta sul valore aggiunto, impuesto sobre el valor
afiedido). Duas aporias se apresentaram entdo. A primeira, a
realidade de tais impostos nos paises europeus, davam-se em
nacdes de organizagdo unitaria, onde inexistiam Estados-Membros,
e, quando assim ndo fosse, a competéncia para opera-los ficava
sempre em maos do Poder Central. A segunda, a constatacdo de que
no Brasil, Estado federativo, os Estados-Membros estavam
acostumados a tributar o comércio das mercadorias (IVC), a Unido, a
producéo de mercadorias industrializadas (imposto de consumo), e o0s
municipios, os servigcos (industrias e profissoes).
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O antigo ICM, com a promulgacgéo da CRFB/88, sofreu alteracbes de
grande relevancia e passou a incorporar os servi¢os de transporte interestadual
e intermunicipal e servicos de comunicacdo. Com a vigéncia da atual
Constituicao, deixou de vigorar o Decreto-lei n°® 406, de 31-12-1968 e o citado
imposto passou a incorporar os itens citados acima.(HARADA, 2011).

O ICMS tem caracteristicas peculiares que merecem destaque, € um
imposto fiscal, ou seja, possui a funcdo de captar recursos financeiros e
representa uma importante fonte de arrecadacao; seletivo, pois, sua aliquota
pode sofrer variacbes conforme a essencialidade do produto, recebendo
aliquotas maiores nos produtos supérfluos; real o ICMS ¢ instituido e cobrado
em razao do fato gerador objetivamente considerado, ou seja, incide em razéo
da coisa, objeto de tributagdo; ndo-vinculado € um imposto que tem por fato
gerador uma situacdo independente de qualquer atividade especifica relativa
ao contribuinte, ou seja, um fato do individuo, conforme art. 16 do CTN; néo
cumulativo, pois, o que for devido em cada operacéo relativa a circulacao de
mercadorias ou prestacdo de servicos serd compensado com 0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou Distrito Federal;
indireto, pois permite o fendmeno da repercussao tributaria, ou seja, o repasse
do encargo financeiro do tributo; proporcional sendo que o valor do imposto
cresce proporcionamente ao valor do bem ou servigo objeto de tributagéo; e
plurifasico, pois incide em todas as etapas da cadeia de circulacdo. Tais
caracteristicas serdo mais explanadas no decorrer da analise das
caracteristicas do ICMS. (CARNEIRO, 2012, p. 171).

O ICMS é vinculado sempre a uma operacado mercatil, seja ela de
circulacdo de mercadorias, prestacdo de servicos de transporte ou
comunicacéo, 0 seu nucleo centra vincula-se sempre as operca¢cdes mercantis,
configurando-se com transmissao de um direito (posse ou propriedade) néo
obrigando ninguem a recolher o imposto pelo simples fato de ser possuidor ou
proprietario da mercadoria. (PAULSEN, 2012).

Ainda tratando da circulacdo de mercadorias, Melo (2006) nos
ensina que a circulacdo de mercadorias que compde o nucleo do ICMS
permaneceu inalterada em relacéo a antiga CF/67:

Tratando-se de repeticdo da materialidade expressa no antigo texto
constitucional (art. 23, Il da CF/67), continuou sendo aplicavel a
legislacdo complementar anterior (Decreto-lei n° 406, de 31.12.68),
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por forga do art. 34,8 5° do ADCT, “verbis”: “vigente o novo sistema
tributario nacional, fica assegurada a aplicacéo da legislacao anterior,
no que nao seja incompativel com ele e com a legislacéo referida nos
88 3° e 4°. [...] os diversos elementos integrantes da regra-matriz de
incidéncia do ICMS (na mesma diretriz do antigo ICM) devem ser
analisados e aplicados de modo coerente, e harménico, para poder
se encontrara esséncia tributaria; em especial a materialidade de sua
hipotese de incidéncia.( MELO, 2006, p. 11)

O ICMS, conforme o entendimento doutrinario de Carrazza (2009), é

vinculado a operagdes mercantis, ou seja, operagdes que visam a obtencéo de

lucro conforme ja foi explanado para melhor compreender temos o seguinte

comentario:

Como melhor procuraremos demonstrar, para que um ato configure
uma operacao mercantil € mister que:

a) seja regido pelo direito comercial; b) tenho sido praticado num
contexto de atividades empresariais; ¢) tenha por finalidade, pelo
menos em linha de principio, o lucro (resultados economicos
positivos); e d) tenha por objeto uma mercadoria.(CARRAZA, 2009,p.
39)

O ICMS envolve diferentes tipos de operagdes e sua existéncia é de

grande importancia para os Estados e Municipios da Federacdo, sendo

considerado por alguns doutrinadores como o imposto mais importante do pais,

tendo em vista que o orcamento dos Municipios e Estados possuem grande

dependéncia do citado imposto. Para melhor explicar temos o comentéario de

Koch (2006, p. 26):

Por isso, pode-se dizer que o ICMS atualmente € o imposto mais
importante do pais, sob o ponto de vista que dele dependem os
orcamentos dos Estados e parte do orcamento dos Municipios,
considerando que 25% (vinte e cinco por cento) da sua arrecadacdo
no Estado é transferido para os Municipios (art. 158, V).

A sigla ICMS, conforme nos ensina Carrazza (2009), compreende

pelo menos 5 nucleos distintos de incidéncia do imposto acima citado:

a sigla ICMS alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber:
a) O imposto sobre operagdes mercantis (operagfes relativas a
circulacdo de mercadorias), que, de algum modo, compreende o que
nasce da entrada de mercadorias importadas do exterior, b) o
imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal, c)
0 imposto sobre servicos de comunicagcdo; d) o imposto sobre
producdo, importagdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica;
e) o imposto sobre a extracao, circulacéo, distribuicdo ou consumo de
minerais. Dizemos diferentes, porque estes tributos tem hipoteses de
incidéncia e base de célculo diferentes. Ha pois pelo menos cinco
nucleos distintos de incidencia do ICMS. (CARRAZZA, 2009, p. 36)
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A unido desses 5 nucleos distintos gerou grandes dificuldades na
analise do imposto, entretanto favoreceram ao legislador ordinario a
possibilidade de manipular o ICMS, oferecendo tratamentos distintos a fatos
gue o ICMS pode alcancgar.(CARRAZZA, 2009)

Em que pese as divergéncias de interpretacdes e similitudes que
envolvem a sigla ICMS uma coisa é certa, ele deve obedecer o principio da nédo
cumulatividade, modelo que foi copiada do sistema tributario francés, que ao
ser implementado no Brasil demonstrou-se demasiadamente complicado e
deficiente, o tema sera melhor abordado posteriormente. Com base no

comentario de Hugo de Brito Machado temos:

A nao cumulatividade do ICMS constitui um dos graves defeitos de
nosso sistema tributario. Técnica copiada dos franceses, que a
instituiram nos anos 50, como forma de incrementar a integracdo da
Comunidade Econbémica Européia, foi adotada entre nés pela
emenda Constitucional n. 18, de 1965. Seus defensores afirmam ser
ela um instrumento da modernidade, mas a experiéncia ja
demonstrou que a ndo cumulatividade é inteiramente inadequada
para o Brasil.( MACHADO, 2009, p.388)

O ICMS, antigo ICM, foi introduzido na CRFB/88, com o0 mesmo fato
gerador utilizado anteriormente, passando apenas a incidir sobre as operacoes
de prestacao de servigco de transporte, permancendo inalterada a sua forma e
entendimento dos tribunais acerca da matéria a seguir obrodaremos com mais

detalhes as principais caracteristicas que envolvem o ICMS.

2.4.1 ICMS Fato gerador, base de calculo, aliquota, contribuintes e Nao

Cumulatividade.

2.4.1.1 Fato gerador

De forma clara e sem deixar duvidas quanto ao fato gerador do
ICMS, Carneiro (2012), nos diz que o elemento objetivo do ICMS, é a
“operacdo relativa a circulacdo de mercadoria e prestacdo de servico de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que a
operacgao se inicie no exterior”. Para ser mais claro quanto ao fato gerador o

autor ainda nos expde quais atividades o ICMS, incidira:

a) Operagles relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive
fornecimento de alimentos e bebidas em bares, e restaurantes e
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estabelecimentos similares; b) prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens,
mercadorias e valores; c) prestacdo de servicos de comunicacéo por
qualgquer meio, inclusive a geracdo, emissdo, a recepgdo, a
transmissdo, a retransmicdo, a repeticio e a ampliacdo de
comunicacdo de qualquer natureza; d) fornecimento de mercadorias
com prestagdo de servicos ndo compreendidos na competencia
tributéria dos Municipios (LC 116/03); e) fornecimento de mercadorias
com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto sobre servigos, de
competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel
expressamente o0 sujeitar a incidéncia do imposto estadual ( LC
116/03); f) entrada de bem ou mercadoria importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer ques seja sua finalidade (art. 115, §2°, X “a”, da
CRFB/88); g) servigcos prestados no exterior, ou cuja prestacdo tenha
se iniciado no exterior; h) entrada, no territério do Estado destinatério,
de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializagdo ou industrializacdo, decorrente de operacdes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado
o adquirente.(CARNEIRO, 2012, p. 176).

O fato gerador do ICMS vem discriminado na legislacdo estadual,
pois, o fato gerador do ICMS esta atrelado a legislacdo que o cria o tributo.
Conforme ja foi citado, cabe a lei complementar definir os fatos geradores,
entretanto a lei complementar ndo é instrumento habil para instituir tributo, a
Nao ser 0s casos que a constituicdo prevé.( CARRAZZA, 2009, p. 36)

Mantendo 0 mesmo posicionamento do doutrinador citado
anteriormente, Machado (2012) dando énfase ao ordenamento constitucional
em especial ao art. 146,lll, “a” da CRFB/88, nos ensina que cabera a Lei
Complementar dar a definicdo do Fato Gerador do ICMS, entretanto ndo é
considerado instrumento habil para instituir o tributo. Complementando o

racicinio temos:

E induvido, portanto, que o fato gerador do ICMS ¢ descrito na lei do
Estado, ou do Distrito Federal, que o institui. A area factual descrita
na Constituicdo Federal e na lei complementar a que se reporta seu
art. 146, lll, é limite que ndo pode ser ultrapassado pelo legislador
ordinario que institui o tributo. (MACHADO,2012, p. 373).

Outro comentario que determina o conceito de fato gerador é o
trazido pelo doutrinador Jr Kfouri (2010), determina que o fato gerador é a
ocorréncia no mundo real da hipotese prevista em lei, gerando a obrigacédo de

ser recolhido os valores referentes ao ICMS.
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O fato gerador é caracterizado por ser o elemento que cria a

obrigacédo de o contribuinte recolher o ICMS, possui previsédo legal, sendo esta

caracteristica valida para todos os impostos:

O fato gerador do ICMS é descrito na lei que o institui, vale dizer, na
lei do Estado ou do Distrito Federal. Isto obviamente ndo constitui
pecuiaridade deste imposto, pois o fato gerador de qualquer tributo é
descrito na lei que o institui.(MACHADO, 2012, p.373)

Quanto ao fato gerador é importante ressaltar o entendimento

sumulado do STJ, que diz que o simples deslocamento de mercadorias entre

estabelecimentos do mesmo contribuinte ndo é considerado fato gerador de

ICMS, sendo que o deslocamento das mercadorias pode estar sendo feito para

melhor armazenar os produtos, efetuar a pesagem das mercadorias, entre

outras atividades que ndo possuem a finalidade de comércio. Nesses termos

temos a redacédo da citada sumula:

A LC n°

STJ Sumula n°® 166 - 14/08/1996 - DJ 23.08.1996 Fato Gerador -
ICMS - Deslocamento de Mercadoria - Estabelecimento do Mesmo
Contribuinte  N&o constitui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do
mesmo contribuinte. (FILHO, 2012, p.1793)

87/96 estabelece de forma descritiva o fato gerador

determinando em quais operacdes o ICMS incidira, redacéo trazida pelo art. 2°

da citada legislagéo :

Art. 2° O imposto incide sobre: | - operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentacdo e bebidas em
bares, restaurantes e estabelecimentos similares; Il - prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via,
de pessoas, bens, mercadorias ou valores; Il - prestac6es onerosas
de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a geracao,
a emisséo, a recepg¢do, a transmisséo, a retransmisséo, a repeticdo e
a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza; IV - fornecimento
de mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios; V - fornecimento de
mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto sobre
servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar
aplicavel expressamente o sujeitar & incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também: | — sobre a entrada de mercadoria ou
bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que
ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade; Il - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacdo
se tenha iniciado no exterior; Ill - sobre a entrada, no territorio do
Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nao
destinados a comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes de
operacg@es interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
localizado o adquirente. § 2° A caracterizacdo do fato gerador
independe da natureza juridica da operacdo que o constitua.
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(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp87.htm;
acessado em : 25 de maio de 2012.)

Ainda sobre a agdo que é atribuida como fato gerador do ICMS,
Martins (2001) apresenta o conceito de circulacdo de mercadorias enfatizando
a necessadidade de mudanca de posse ou propriedade do bem objeto da

transagao:

Portanto, o bem, para ser objeto de operacdo de circulagéo
ensejadora da incidencia tributaria, precisa implicar transferéncia da
propriedade ou da posse em direcdo ao consumo. Atingido o
consumo, o bem deixa de estar alcangcado pelo ambito de incidencia
do imposto, salvo se reiniciado um novo ciclo, ja agora como bem
usado, sucata etc. (MARTINS, 2001, p. 532).

Reafirmando os comentarios citados anteriormente, Melo (2006), ao
comentar sobre circulagdo de mercadorias, nos ensina que a circulagéo deve
vir acompanhada de um vinculo juridico equiparando-se a um contrato
nominado ou inominado, alterando sempre o titular da mercadoria que
possuem a caracteristica de ser o bem corporeo da atividade empresarial, que
faz parte do estoque de uma empresa, que busca comercializa-lo para
obtencao de lucro.

Conforme demonstrado o ICMS possui seu fato gerador
descriminado nas legislacbes estaduais, a CRFB/88 é quem estipula as
limitacdes aos Estados e Distrito Federal para legislar sobre os fatos geradores
do ICMS, apontando em quais casos o citado imposto deve incidir, obrigando
os contribuintes a recolher aos cofres publicos os valores apurados no
momento da realizacdo da operacdo que o fato gerador demonstra-se
efetivado.

2.4.1.2 Base de calculo

Quanto a base de calculo, a doutrina nos traz o conceito de que a
regra geral é que o imposto, neste caso o ICMS, seja calculado sobre o valor

compreendido na operagdo, conforme o seguinte comentario:

A base de calculo do ICMS, como regra geral, é o valor da operagéo
relativa a circulacdo da mercadoria, ou 0 pre¢co do servi¢o respectivo.
A Lei Complementar n. 87/1996, todavia, estabelece varias normas
para situacdes especificas. Ndo havendo indicagdo do valor da
operacgéo, ou ndo sendo determinado o preco do servico, a base de
célculo sera, respectivamente: a)O preco concorrente da mercadoria
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ou de similar no mercado atacadista no local da operacéo, ou na
regido, se inexistente o primeiro, e b)Ao valor corrente do servico no
local da prestacéo.( MACHADO, 2006 p. 385)

Nos comentarios de Paulsen (2012), a compreensao dos parametros
gue habitualmente se utiliza a fim de estabelecer a base de calculo, se torna
ainda mais didatica tendo em vista que o doutrinador explica em poucas
palavras a tematica deixando de forma clara a intencdo dos legisladores ao

impor sobre quais valores deve incidir o ICMS:

A base de calculo é o valor da operacdo mercantil; € o preco dos
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo. Assim o imposto ndo incide sobre servicos gratuitos,
demandando sempre a onerosidade, reveladora da capacidade
contributiva. No fornecimento de alimentacdo e bebidas, a base sera
o valor da operagcdo, compreendendo a mercadoria € 0 servico,
enquanto no fornecimento de mercadorias com prestacado de servicos
a base seré o valor da operacao, ou o preco corrente da mercadoria
fornecida ou empregada. (PAULSEN, 2012, p. 264.)

Neste capitulo € importante enfatizar que Substituicdo Tributaria j&
comeca a ser demonstrada antes mesmo de ser iniciada sua explanagao, pois
€ importante destacar que nos casos em que houver a incidéncia de ST
envolvendo a operagcdo mercantil, ou seja, quando uma parcela do ICMS for
antecipada, recorre-se as polémicas pautas fiscais para ser encontrada a base

de célculo do ICMS, conforme comentario de Machado (2006, p. 386):

Para os casos de substituicdo tributaria,ou mais exatamente, de
cobranca antecipada do imposto, a lei terminou por adotar uma forma
de pauta fiscal. Nesses casos, porém, o arbitramento da base de
calculo é apenas para efeito de antecipagdo. Sendo a operacgao
relativamente a qual o imposto foi antecipado de valor menor, tem o
contribuinte direito a restituicdo da diferenca.

O imposto para ser calculado de forma correta assegurando as
garantias do contribuinte de pagar o que for devido, deve ser estabelecido uma
correlacado logica entre a base de calculo e a hipétese de incidéncia, uma deve
encontrar respaldo na outra. Tais elementos se unem a fim de ser encontrado
o valor de ICMS devido pelo contribuinte (CARRAZZA. 2008)

A base de célculo do tributo deve ser mensurada em termos
matematicos, pois sendo a venda a hipétese de incidéncia do imposto o valor a
ser calculado deve ser uma porcentagem do valor de venda da mercadoria. A
base de calculo também serve como garantia ao contribuinte, sendo o carater

de incidéncia revestido do principio da razoabilidade e proporcionalidade.
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Incube, pois, a base de célculo especificar, em termos matematicos, a
hipétese de incidéncia do tributo. Assim, se a hipdtese de incidéncia
do tributo for “vender a mercadoria”, sua base de célculo somente
poderé ser o “valor da venda realizada”. Todo que fugir disso (v.g., 0
custo do dinheiro necessario a obtencdo deste valor) ndo estara
medindo de modo adequado o fato tributario e, no momento da
apuracao do quantum debeatur, fara com que o contribuinte pague
além da conta — circunstancia que lhe vulnera o direito de
propriedade.(CARRAZA, 2008, p. 87)

A base de calculo do ICMS é sempre o valor da operacdo mercantil
realizada com a finalidade de obtenc&o de lucro, ndo podendo integrar a base
de calculo valores que ndo sejam referentes as mercadorias comercializadas, o
servico de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao.
Elementos estranhos aos citados acima néo integram a base de calculo do
ICMS. (PAULSEN, 2012, p. 265).

A base de calculo € o valor da operacdo realizada seja ela de
circulacdo de mercadorias, servico de transporte e comunicacdo sendo
expressa através de termos matematicos, que apura o quanto de imposto
devera ser recolhido para que o contribuinte efetue o pagamento aos cofres

publicos o valor devido de ICMS.

2.4.1.3 Aliquota

A aliquota esta sempre vinculada a base de célculo, sendo sempre
fixado por uma porcentagem e o0 que permite discernir 0 quantun debeatur
(quantia devida a titulo de tributo). A aliquota é sempre sujeita ao principio da
estrita legalidade, ou seja, necessita de lei para ser fixada. (CARRAZZA 2008)

Conforme os ensinamentos de COSTA 2008, o conceito de aliquota
corresponde a uma parcela do valor da operacgao, entretanto o autor destaca a
guestdo do IPI que muitas vezes aparece com aliquotas superiores a 300%,

para melhor entendimento do assunto temos:

A base imponivel ndo é suficiente para fixar quanto é devido a titulo
de tributo ao Estado. Deve ser fixado outro critério quantitativo que,
conjugada aquela, resulte, in concreto, o valor devido pelo sujeito
passivo ao titular da relagdo tributaria. Esse valor €, precisamente, 0
objeto da relacdo. Assim, ao Estado, mediante expressa e prévia
determinacao legal, é imputada uma parcela da riqueza das pessoas.
Essa parcela, quinhdo, cota, fracdo ou outra denominacéo
equivalente, € conhecida pela doutrina e pelas leis tributarias como
aliquota. (COSTA, 2008, p. 292)
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A evolucado do ICMS tornou o imposto seletivo, ou seja, as aliquotas
sofrem variacdes conforme a essencialidade do produto que se esta
comercializando, caracteristica que o antigo ICM néo tinha. (MACHADO 2012)

As aliquotas do ICMS séo divididas em internas e externas. As
internas sao as utilizadas nas operagbes em que o vendedor e o adquirente
encontram-se situados no mesmo Estado. Ja as aliquotas externas sdo as
aplicaveis quando o vendedor e comprador encontram-se em Estados
diferentes. As internas sao fixadas pelos Estados, respeitando os limites
constitucionais, ja as externas sdo determinadas por resolucdo do Senado
Federal. (CARNEIRO, 2012).

A competéncia para estabelecer as aliquotas referentes ao ICMS é
do Senado Federal que estipula as aliquotas minimas a serem utilizadas nas
operagOes internas dos estados e do distrito federal, com base no art. 155, §
2°,V da CRFB/88. Com base no tema temos o0 seguinte comentario de Carraza
(2008, p. 88):

Portanto, compete ao Senado, por iniciativa de um terco de seus
membros, fixar, por meio de resolucdo, aprovada por maioria
absoluta, as aliquotas minimas do ICMS para as operacdes internas.
Nenhum Estado nem o Distrito Federal poderdo cobrar ICMS, para
tais operacfes, abaixo do patamar fixado pela resolucdo do Senado
Federal. Faltara fundamento de validade a lei local que desconsiderar
este percentual minimo. E uma nova lei deverd ser rapidamente
editada, para que néo se estabeleca uma situagcdo andmala (ICMS
sem aliquota e, portanto incobravel).

E evidente que a prerrogativa concedida ao Senado de legislar sobre
as aliquotas do ICMS, serve para que nao exista nenhum abuso por parte dos
legisladores ordinario, uma vez que sdo estabelecidos limites a serem
respeitados pelas legislacdes estaduais. (KOCH, 2006)

Quanto as aliquotas referentes as operacoes interestaduais e as de
exportacdo seréo fixadas livremente pelos Estados e pelo Distrito Federal,
sendo observado alguns critérios. A finalidade de atribuir ao Senado Federal a
fixacdo das aliquotas minimas e maximas serve para que 0 COmercio entre 0s
estados nédo seja prejudicado, criando uma verdadeira guerra fiscal, com base

no comentario de Carrazza (2008, p. 90):

Isto justamente para ndo prejudicar o comércio entre os estados-
membros e entre estes e o Distrito Federal. Se as aliquotas internas
fossem inferiores as interestaduais, poderia haver uma “guerra fiscal”
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entre as entidades tributantes, ja que os contribuintes do ICMS sentir-
se-iam desestimulados a praticar operacdes mercantis quando os
destinatarios das mercadorias ou dos servigos estivessem localizados
no territorio de outra pessoa politica.

A aliquota a ser aplicada sobre o valor da operacédo apresenta ao
contribuinte o quanto de ICMS deve ser recolhido e esta vinculada ao fato
gerador, € de competéncia do Senado estabelecer os limites aos Estados no
estabelecimento das aliguotas. A aliguota assim como o ICMS, é estabelecida

por lei, obedecendo ao Principio da Legalidade.

2.4.1.4 Contribuintes

O conceito genérico de contribuinte € atribuido a todo aquele que
realiza o fato gerador do imposto, ou seja, a sua atividade da causa a
incidéncia do tributo, seja o contribuinte pessoa fisica ou juridica. (DENARI
2008)

S&o compreendidos como contribuintes do ICMS aqueles que de
forma habitual realizam atividades que caracterizem o intuito comercial,
atividades de venda de mercadorias, prestacdo de servicos de transporte

interestadual e intermunicipal e comunicagéo. O autor deixa evidente ainda que

7

a “habitualidade” € um conceito de dificil caracterizacdo, tendo em vista a
subjetividade albergada pela palavra. Para melhor compreensdo temos o
comentario de PAULSEN (2012, p. 253):

Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacéo de circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicac¢éo, ainda que
as operacdes e pretacbes se iniciem no exterior. Os requisitos da
“habitualidade” e do “volume” constituem requisitos de dificil aferigéo,
impregnados de consideravel dose de subjetividade, que ndo se
compadecem com a rigidez da tipicidade tributéria.

Com base no tema temos o seguinte comentario de DENARI 2008,
complementando o conceito ja trazido por PAULSEN 2012 onde aparece a

figura de outros contribuintes e ndo s6 do ICMS:

Assim, o comerciante e o industrial, que promovem, com suas
atividades, a circulagdo e a producdo de riquezas, sao o0s
contribuintes do ICMS e do IPI. O proprietario do prédio urbano e da
gleba rural, que conseguem acumular riquezas, sdo os contribuintes
do imposto predial e do imposto territorial rural, respectivamente. De
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outra parte, o profissional ou o técnico, que prestam servigos, sdo
contribuintes do imposto sobre servi¢os. (DENARI, 2008, p. 232).

No ambito do ICMS, o conceito de contribuinte trazido por
Carneiro (2012), é que sera considerado contribuinte aquele que realiza com
intuito comercial a circulacdo de mercadorias ou de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacédo. No comentario de CARNEIRO
2012 também é trazido o conceito da habitualidade ja citado anteriormente por

PAULSEN 2012:

Contribuinte é qualquer pessoa fisica ou juridica, que realize com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacgBes de circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicac¢éo, ainda que
as operacdes e as prestagfes se iniciem no exterior, como também
serd contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial importe mercadorias ou bens do
exterior, qualquer que seja a sua finalidade; que seja destinataria de
servico prestado no exterior ou cuja a prestacao se tenha iniciado no
exterior; que adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos
ou abandonados; ou que adquira lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica oriundos de outro
Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a
industrializacdo. (CARNEIRO, 2012, p. 222).

Os contribuintes de ICMS podem ser classificados como direto e
indireto, o primeiro é aquele que o proprio nome ja diz tem relacdo direta e
pessoal com o fato gerador, jA 0 segundo responde por obrigacbes de

terceiros, conforme ensinamentos de Martins (2001):

O primeiro, como designa o proprio termo é caracterizado por deter
uma relagdo direta e pessoal com o fato gerador da obrigacéo
tributaria. Em outras palavras, é a pessoa fisica ou juridica que,
voluntariamente, concretiza o evento eleito pela lei como fato gerador
e que, em tese, possui capacidade contributiva para arcar com o
débito tributario. O sujeito passivo indireto, por outro lado, responde
perante o ente tributante por obrigacdo de terceiros, sendo que seu
vinculo com o fato gerador, apesar de necessariamente existente, é
reflexo e mediato. Nessa hipotese, a obrigacao tributaria nasce em
funcé@o da atuacdo do sujeito passivo direto, mas, por forca de lei, é
suportada por uma outra pessoa, que com aquele mantém alguma
relagdo juridica.(MARTINS, 2001,p. 557)

Contribuintes possuem a caracteristica de ser realizadores do fato
gerador, lembrando que a caracteristica principal € a habitualidade que
necessita estar presente para que seja considerado contribuinte do ICMS. E
importante lembrar também que o contribuinte pode ser pessoa fisica ou

juridica.
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2.4.1.5 Nao cumulatividade

A Nao Cumulatividade aparece como um principio do Direito Tributario
gue se aplica de maneira expressa ao ICMS, tal afirmacéo provem do art. 155,
82° |, da CRFB/88 e do art. 19 da LC 87/96 que apontam uma diretriz
imperativa dando ao contribuinte o direito de compensacéo do que for devido
em cada operacdo (CARRAZZA 2008). Para melhor entendimento temos a

redacédo dos citados artigos:

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: [...] Il - operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operacles e as prestacdes se iniciem no exterior;

[-]

§ 2° - O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: | - sera
nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacéo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

Art. 19. O imposto € ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacgdo relativa a circulagdo de mercadorias ou
prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou por outro Estado. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br;
acessado em: 10 de maio de 2012.)

Conforme ja foi observado na redacdo do proprio art. 155 da
CRFB/88, serda compensado o que for devido em cada operacdo, sendo o
nascimento do crédito relacionado com a aquisicdo de bens (mercadorias
insumos, ativo permanente, energia elétrica prestacdes de servico e outros) e
0s débitos serdo provenientes da venda realizada pelo contribuinte.

O contribuinte possui um direito publico subjetivo oposto contra os
Estados e DF e que também é oposto contra aquele, sendo o comando
constitucional utilizado tanto no lancamento do débito como no do crédito,
ficando evidente que o cerne da Ndo Cumulatividade reside na apuracdao da
equacao que resultara no montante de ICMS a recolher ou 0 que restar de
valores a mais de créditos para ser compensado no més seguinte. (PAULSEN
2012)

O conceito da Nao Cumulatividade do ICMS é definido por Freitas
(2005) como:
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O principio constitucional da ndo-cumulatividade pode ser entendido
também como uma técnica de crédito e débito: crédito pelas entradas
e débito pelas saidas. As entradas de mercadorias destinadas a
comercializagdo ou emprego na industrializacdo geram um crédito do
imposto destinado a compensar, abater, ou deduzir com 0 mesmo
imposto que for devido pelas opera¢cdes com as mesmas mercadorias
ou com o0s produtos entdo resultantes. (FREITAS, 2005, p. 305).

Passando para uma analise mais aprofundada do tema Freitas
(2005), diferencia os tipos de créditos que o contribuinte tem direito, bem como
os débitos dos quais é compelido a recolher o tributo. A discussdo do tema é
de compreenséo dificil, levando em consideragdo que o contribuinte presume
gue tudo o que receber de notas fiscais (relativas a mercadorias e servigos)
servirdo de créditos para ser abatidos dos débitos tributarios. E preciso que

seja verificada a natureza da operacao, para melhor compreenséo temos:

Material secundario ou produto intermediario. Sdo aqueles que,
embora ndo se integrando ao produto final, sdo consumidos no
processo de industrializagdo. Somente a casuistica de cada caso
concreto € que ira nos revelar quando € possivel o crédito destes
produtos. O exemplo demonstra: a lixa usada pelas industrias de
beneficiamento de marmore gera direito ao credito como produto
intermediario, mas a mesma lixa usada nos servigos de reforma do
estabelecimento ndo gera direito ao crédito. No primeiro caso a lixa é
produto intermediario; no segundo, a lixa € bem de uso e consumo.
(FREITAS, 2005, p. 305).

A N&o Cumulatividade aparentemente se demonstra um sistema
benéfico ao contribuinte, entretanto, como se trata de um modelo complexo de
ser administrado, demonstra-se altamente ineficaz, apresenta problemas
envolvendo fraudes dos contribuintes em funcdo dos inUmeros dispositivos
infraconstitucionais tentando normatizar a Nao Cumulatividade. O citado
dispositivo foi introduzido na legislacédo brasileira pela EC n® 18/1965, sendo
um modelo copiado do sistema tributario Francés, tendo em vista que na
Franca o modelo servia para incrementar a integracdo da Comunidade
Econbémica Européia. (MACHADO 2012)

Em fungdo dos inumeros dispositivos inseridos na CRFB/88 na
tentativa de disciplinar a Nao Cumulatividade, € visivel a sua inadequacéo ao
modelo tributario brasileiro, sendo que a técnica € aplicada pelos Estados
Membros da Federacéo e pelo Distrito Federal e também em fun¢&o de nosso
pais apresentar grandes desigualdades econdémicas entre seus Estados. Nas

palavras de Machado (2012) temos as principais desvantagens do sistema:

(1®) torna complexa a administracdo do imposto, impondo o uso de
controles burocraticos que oneram tanto o Fisco como 0s
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contribuintes. (22) Ensejam o cometimento de fraudes praticamente
incontrolaveis. (3%) Exige normatizagdo minudente, que ndo consegue
evitar situacbes nas quais se revela flagrantemente injusta. (4%)
Atinge mais pesadamente a atividade agropecuaria, e em seguida a
atividade industrial, ou, em outras palavras, faz o imposto mais
pesado exatamente para aquelas atividades que mais produzem
riqueza. (5%) Com aliquotas elevadas, de até 25%, estimula
fortemente a evasdo do imposto. (62) Praticamente impede a outorga
de isencdes, que restam, com a vedacdo do crédito respectivo na
operacdo posterior, transformadas em simples diferimento de
incidéncia. (7%) Tem gerado fortes atritos entre o Fisco e o0s
contribuintes, sendo responsavel pela quase totalidade das questbes
levadas a juizo nos ultimos 20 anos. (MACHADO, 2012, p. 388).

A aplicacdo da Nao Cumulatividade assegura ao sujeito passivo da
obrigacao tributaria o direito de creditar-se do imposto cobrado anteriormente
gue seja resultante da entrada de mercadorias, sejam elas reais, ou,
simbolicas, também as destinadas ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente da empresa e por fim os servigos de transporte e de comunicacao.
Em tese as entradas servirdo para o contribuinte deduzir do montante de ICMS
pago ao final do més, com base no comentario abaixo a compreensao se torna
mais clara:

Ao cabo a regra da ndo cumulatividade tanto no ICMS quanto no IPI
(por isso adotamos a técnica do imposto contra imposto em periodos
fechados de tempo) é a seguinte: A) entradas tributadas geram
créditos; a.l) entradas isentas ou imunes ndo geram crédito; B)
saidas tributadas geram débitos; b.1) saidas néo tributadas (isentas
ou imunes) ndo geram débitos; C) periodo de apuracdo: 30 dias; D)
matéria apuravel: todas as entradas e saidas tributaveis (somatorios).
A Lei Complementar n® 87/96 explicitou que o crédito no ICMS é +
débito — credito = imposto a pagar, - débito + credito = crédito a
transferir, misto (financeiro). Nao apenas produtos intermediarios e
matérias-primas déo direito ao crédito sendo os bens do ativo fixo, de
USO OU CONSUMO, Servigos, energia elétrica e comunicagdes, tudo que
concorrer para fazer e comercializar bens e servicos sujeitos ao
ICMS. (COELHO, 2006, p. 448).

A Nao Cumulatividade do ICMS é um mecanismo que impede que
0s produtos e servigos prestados sejam carregados por uma elevada carga
tributaria, sendo que o contribuinte paga apenas aquilo que € devido em cada
operacao realizada e se credita do montante de imposto pago anteriormente
pelo responsavel que transferiu a mercadoria ou do servico.

Para que se possa compreender de maneira mais clara COELHO
2006 nos ensina que o contribuinte é portador de uma conta-corrente fiscal e
nela sdo apurados os débitos e créditos tributarios do contribuinte, devemos

levar em consideracdo que a citada conta corrente fiscal € um sistema muito
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complicado de ser efetuado colocando os contribuintes em situacdes de dificil
compreensao do montante de imposto a recolher e o fisco a mercé de fraudes
e evasoes fiscais.

Outra questdo que a Nao Cumulatividade engloba é a mercadoria
isenta de tributos, nesses casos o citado principio se mostra ineficaz, pois, o
mecanismo se opera através de créditos e débitos tributarios. Como néo ha
débitos de tributos, pois o produto € isento, também n&o havera créditos ao

realizador da proxima operagdo. Para melhor entendimento temos:

A bem da verdade, em impostos como o ICMS, em razdo da técnica
ndo-cumulativa ou, por outro lado, em razdo da conta-corrente fiscal,
existente uma radical incompatibilidade, entre a natureza da exacéo e
as exoneracdes fiscais. Dar isencdes numa fase intermediaria do
ciclo ou mesmo conceder imunidade significa “transferir” para o elo

seguinte o “6nus” do imposto. Havera isen¢cdo ou imunidade para “A”,

0 transmitente, mas “B”, o adquirente pagara o que “A” deixou de
pagar ao estado (efeito de acumulagéo). (COELHO, 2006, p. 445).

A implementacao do sistema de Ndo Cumulatividade contribui com a
ndo incidéncia do ICMS, em todas as fases de comercializacdo das
mercadorias e prestacdes dos servicos de transporte e comunicagdo. E um
sistema de dificil aplicabilidade para o contribuinte, gera fraudes e ainda carece
de melhorias. Em nosso ordenamento possui sua previsdo legal instituida pelos
art. 155, 82° |, da CRFB/88 e do art. 19 da LC 87/96, que abrem a
possibilidade de o contribuinte creditar-se dos impostos pagos nas operacoes

anterior, ressalvados os casos de isencdo que foram tratados.
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3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

3.1 SUBSTITUTO E SUBSTITUIDO

As definicdes sobre a substituicdo tributaria serdo abordadas no
subitem posterior, entretanto, para melhor compreensdo do assunto é
importante explanar sobre a figura do Substituto tributario e do Substituido
tributario. Figuras essas que compdem a sistematica da complicada ST.

Conforme a cartilha disponibilizada no site da Secretaria do Estado
da Fazenda de Santa Catarina para orientacdo dos contribuintes bem como
dos operadores tributarios Advogados, Contabilistas e responsaveis pela
emissdo de notas fiscais emitidas para o estado de Santa Catarina e de
mercadorias que circulam no proprio estado (www.sef.sc.gov.br acessado em
01 de maio de 2013):

O sujeito passivo, diverso do contribuinte, a quem a lei atribui o dever
de recolher o imposto relativo as operacfes subseqlientes aquela por
ele praticada, denomina-se substituto tributario.E o substituido é
aquele que promove a operacdo de circulagdo de mercadorias
(contribuinte) cujo recolhimento a legislacéo atribuiu ao substituto.A
legislacdo estabelece que:- no recebimento de mercadorias ou na
utilizagdo de servicos sujeitos a substituicdo tributaria, o
estabelecimento recebedor fica solidariamente responsavel pelo
imposto devido nas operacdes e prestacdes seguintes;- 0 substituido
€ responsavel pelo recolhimento do imposto devido nas operacfes
subsequentes, quando recebe mercadoria de outra unidade da
Federacéo, sujeita ao regime de substituicdo tributaria, na hipotese do
remetente ndo estar obrigado & retencdo do imposto. E o caso, por
exemplo, de mercadoria recebida de Estado n&o signatério de
convénio ou protocolo.

Ainda sobre o conceito de substituto e substituido, temos o
comentario de Sacha Calmon Navarro Coelho que de forma indireta apresenta
as duas figuras que compdem a ST. O autor identifica as duas figuras da
seguinte forma: o substituto como o vendedor e o substituido como comprador,

conforme a citacdo seguinte:

Com efeito, o legislador pode estabelecer um sistema de arrecadacao
por presuncdo de fato gerador e de base de calculo, exigindo do
substituto (vendedor) que retenha o imposto que ainda sera devido
pelo substituido (comprador) com base em presuncbes.(COELHO,
2006, p. 365).
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Comentando as duas figuras que compdem a ST, ndo podemos
deixar de tratar do art. 124 do CTN, que menciona a responsabilidade solidaria
dos interessados. Lembrando que a Lei Estadual é quem disciplinara a
responsabilidade entre o substituto e substituido, para melhor entendimento

temos o seguinte comentario:

Surge aqui a figura do substituto tributario, assim qualificado por lei, o
qual assume a responsabilidade tributaria de forma solidaria. A lei
estadual, ao tratar da responsabilidade por substituicdo tributéria,
criara a responsabilidade solidaria entre o contribuinte substituto e
substituido. (KOCH, 2006, p.159).

Reconhecer as duas figuras responsaveis pela operacdo da ST é de
grande importancia para que nao figue nenhuma duavida, afinal trataremos

dessas duas figuras a seguir referindo-se a elas como Substituto e Substituido.

3.2 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E O ICMS

O instituto da ST foi introduzido no Brasil, a partir do regramento do
antigo ICM, no art. 58, 8§ 2° Il, do CTN, sendo revogado pelo DL 406 em
31.12.68. Posteriormente para que os Estados pudessem dispor sobre ST para
frente, foi editada a LC 44, acrescentando os paragrafos 3° e 4° ao art. 6° do
DL 406/68, dando autonomia aos estados para escolher quais mercadorias
aplicar o regime da ST para frente. Apds esse periodo foi introduzido na
CRFB/88 o tao polémico paragrafo 7°, ao art 150, através da EC n°® 3 de 1993,
passando a constar expressamente a validade constitucional da ja conhecida
ST para frente. (CARNEIRO, 2012, p. 226).

Com base nos ensinamentos de CARRAZZA 2008, autor critica a
ST, bem como a EC 3/1993, ensinando-nos que a esséncia da ST apresenta
diversos ataques aos principios basilares do ordenamento constitucional. O
autor demonstra que a ST parte do pressuposto de que o fato gerador ira
ocorrer e para tal se tributa de forma antecipada o contribuinte, evitando que na

eminéncia de uma possivel evasdo fiscal' o tributo ja esteja recolhido aos

! Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do beneficio tributario
representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operacdo 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 concessdo de beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta acdo, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.°,
aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a figura do fato
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cofres publicos. Entretanto o nosso ordenamento juridico o CTN, menciona que
os elementos caracterizadores devem estar devidamente caracterizados para
seja exigido o recolhimento do tributacdo. Com base no comentario temos as
palavras de Carrazza (2008) demonstrando que a constituicdo deve

permanecer respeitada:

N&o estamos negando que o direito cria suas préprias realidades e
que, ao fazé-lo, pode, por meio de ficcdes e presungdes, ignorar as
realidades do mundo fenoménico. Ha, porém, um limite para isso: a
Constituicdo. Dito de outro modo, o emprego das ficches e
presuncdes deve ser feito com critério e método, de modo a preservar
direitos e garantias constitucionais. (CARRAZA, 2008, p. 454.)

Contrariando os ensinamentos de CARRAZZA 2009 acerca da

violagédo de alguns direitos do contribuinte, ao dispor sobre ST “para frente” o

legislador tomou algumas precaucdes, evitando de certa forma algumas

irregularidades no instituto, entre elas podemos citar a questdo de somente ser

aplicado a ST “para frente” ao contribuinte que tiver alguma relacéo juridica

com a realizacdo do fato gerador, de certa forma n&o sendo aplicado
aleatériamente, ndo contrariando as disposi¢des contidas no art. 128 do CTN:

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 obrigacéo, excluindo

a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater

supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.
(FILHO 2012, p. 694)

gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago
quando ndo verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui
Obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela propria Constituico,
encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de célculo, se valeu de
critério de estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu
0 aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte substituto, ndo deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacéao principal como
a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por
isso mesmo, nao é provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do
imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipotese de sua ndo-realizacdo final. Admitir o contrario
valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepc¢do e adogdo, como a
reducdo, a um sé tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando,
portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e arrecadacao.
Acdo conhecida apenas em parte €, nessa parte, julgada improcedente.
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A substituicdo tributaria do ICMS é um regime pelo qual a
responsabilidade pela arrecadacéo do tributo € transferida a outro contribuinte.
Tal regime passou a ser muito utilizado pelos estados da federagcdo, com o
intuito de dimunir a evasao fiscal, tendo em vista que uma parcela do imposto
passa a ser recolhida de forma antecipada. (COAD, 2012)

Nos comentarios de lves Gandra da Silva Martins a transferéncia do
responsavel pelo recolhimento fica ainda mais clara, explicando a necessidade
de transferencia e a facilidade para o fisco de evitar a evaséo fiscal:

J& na substituicdo, como o préprio vocabulo indica, o sujeito passivo
indireto ocupa, desde o nascimento da obrigagdo tributaria, o lugar
reservado originalmente ao sujeito passivo direto, sendo
desnecesséaria a superveniencia de qualquer fato novo para que
assuma a responsabilidade pelo recolhimento do tributo. Logo, é a
propria lei que imp&e o surgimento da obrigagéo tributaria vinculada a

pessoa diversa daquela que efetivamente promoveu o evento juridico
tributavel. (MARTINS, 2001, p. 559).

O conceito de substituicdo tributaria subdivide-se em substituicdo
tributaria “para frente” e substituicdo tributaria “para tras”. Na ST “para frente” o
fisco parte do pressuposto que o fato imponivel ocorrera no futuro, tornando
valida a tributacdo antecidapa do produto, visando acautelar interesses

fazendarios. Ja a ST “para tras” é definida da seguinte forma:

Na chamada substituicdo tributaria para tras, a lei, tendo em vista
comodidades arrecadatérias, estabelece que o tributo sera recolhido
pelo substituto na proxima operacdo juridica (em nome do
substituido). Destarte, a carga economica do tributo ndo sera
suportada pelo realizador da operacgédo juridica (o substituido), mas
por quem levar a cabo a seguinte (o0 substituto). (CARRAZA, 2008 p.
328)

A real intencdo da ST “para frente” se expressa meramente como
uma forma de evitar a evaséo fiscal uma vez sua base legal foi introduzida na
CRFB/88 para garantir ao fisco um direito que nao era expresso no CTN e de
certa forma lesar os contribuintes, sendo que o CTN exije que para que se
cobre algum tributo é necessario que o contribuinte realize o fato gerador, para

melhor entender o doutrinador CARNEIRO 2012, tece o0 seguinte comentario:

Interpretando sistematicamente o CTN, verifica-se que a regra é que
somente existe obrigacdo tributaria com a efetiva ocorréncia do fato
gerador. Nesse sentido, ndo haveria espaco para a lei tipificar uma
responsabilidade cujo fato gerador ainda ira ocorrer, ou seja, um fato
gerador presumido, dai surge a discu¢ao quanto a constitucionalidade
dessa modalidade ainda que prevista na Constituicdo. Inicialmente
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antes da previsdo Constitucional, entendeu-se que tal hipétese era
inconstitucional, porque ndo pode haver uma obrigagéo tributaria sem
ocorrer o fato gerador. Por isso, o STF entendeu que haveria um fato
gerador presumido e, caso este ndo se realizasse, caberia a
restituicdo. A previsdo dessa modalidade no texto constitucional (art.
150, § 7°), em tese, encerraria a discussdo, aplicando-se esse
instituto tanto para os impostos como para as contribuicdes. Em que
pese a decisdo do STF (RE 213.396, antes mesmo da inclusdo do
paragrafo 7° ao art. 150, da constituicdo, entendemos que ainda
assim tal previsdo € inconstitucional, pois viola o principio da
seguranca da relacado juridica, o principio da anterioridade tributaria,
bem como o principio da capacidade contributiva, pois esta deve ser
observada no momento da ocorréncia do fato gerador, e néo
antecipadamente. E, sobretudo, porque o fato gerador ainda nao
ocorreu; ha entdo, uma antecipacdo do fato gerador, e ndo uma
simples antecipacdo de pagamento, o que representa um efeito
confiscatdrio. (CARNEIRO, 2012, p. 228)

Dois exemplos classicos utilizados pela doutrina sédo os da venda de
cigarros e de carros. No primeiro caso a industria de cigarros substitui o
contribuinte varejista, recolhendo o ICMS, na saida do estabelecimento
industrial, sendo que a venda efetivamente SO se concretiza para o contribuinte
substituido, a partir do momento que a mercadoria passa do varejista ou
atacadista para o consumidor. Nesse caso estamos deparados com o0s
tradicionais questionamentos (a venda efetivamente vai ocorrer? E se ocorrer o
valor que foi estipulado para calculo do ICMS devido é realmente o valor de
venda aplicado pelo comerciante varejista ou atacadista?), € nesses dois
guestionamentos que residem as maiores controvérsias acerca da ST.
(CARNEIRO 2012)

No outro exemplo utilizado pela doutrina, a venda de automoveis, a
montadora é a contribuinte de direito do ICMS, que recolhe o imposto devido
pela empresa vendedora (concessionaria) obrigado-se a recolher o imposto
gue sera devido pela venda do veiculo ao consumidor final. Com base no

assunto temos o comentario de CARNEIRO 2012:

Analisando os dois questionamentos, podemos afirmar que nao ha
garantia para nenhuma das hipéteses. Essa modalidade de
substituicdo é uma antecipacao do pagamento do tributo. Por isso na
primeira hipétese, a prépria Constituicdo assegura a restituicdo do
tributo se o fato gerador presumido efetivamente ndo ocorrer. J& na
segunda questdo, em que o fato gerador até entdo presumido
ocorrer, mas o0 valor da venda é menor do que o calculado e pago
antecipadamente, a matéria € controvertida. Uma primeira corrente
entende que como a Constituicdo (art. 150, §7°) somente ressalva a
devolucéo caso o fato ndo ocorra, ndo se admite a restituicdo caso a
venda seja menor do que o recolhido; alega-se que o risco faz parte
do negdcio, mesmo porque, se 0 bem for vendido por valor maior ndo
havera o recolhimento da diferenca. Uma segunda corrente, da qual
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compartilhamos, entende que por for¢a do principio da vedacao do
enriqguecimento sem causa a restituicdo deve ser feita pelo fisco. (
CARNEIRO, 2012, p. 227).

7

Em analise jurisprudencial €& possivel a constatacdo de
admissibilidade da substituicéo tributaria “para frente” pelo STF, o caso envolve
uma distribuidora de medicamentos do Estado de Minas Gerais que alegou a
invalidade da ST, sendo que o entendimento do citado tribunal, assegura
validade constitucional do art. 150, § 7° da CF/88, que prevé que seré possivel
o recolhimento de uma parcela antecipada do ICMS, assegurando ao
contribuinte a sua imediata restituicAio caso o fato gerador ndo seja

concretizado:

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 706.224 MINAS
GERAIS. RELATOR: MIN. LUIZ FUX. AGTE.(S) :MULTMED
DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS LTDA. ADV.(A/S) :SACHA
CALMON NAVARRO COELHO E OUTRO(A/S). AGDO.(A/S)
:ESTADO DE MINAS GERAIS. PROC.(A/S)(ES) :ADVOGADO-
GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS.EMENTA: AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. ARTIGO 323, § 1° DO
RISTF. ICMS. COMERCIALIZACAO DE MEDICAMENTOS E
PRODUTOS FARMACEUTICOS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
“PARA FRENTE”. CONSTITUCIONALIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (RECURSO
EXTRAORDINARIO 706.224, RELATOR :MIN. LUIZ FUX, 12 TURMA,
JULGADO EM: 11/12/2012, ACESSADO EM: 20 DE MAIO 2013,
DISPONIVEL EM : WWW.STF.JUS.BR)

A ST “para frente”, € um mecanismo que gera muitas discucdes e
nao faltam argumentos contrarios a sua funcionalidade, entretanto o STF que
valida as normas constitucionais submeteu a analise do tema ao principio da
legalidade que sera abordado posteriomente, e negou validade a alguns
convénios celebrados entre os estados membros da federacdo. (COSTA 2008).

Demonstrar apenas o lado negativo da ST, seria conduzir a analise
da temética para defesa apenas do contribuinte, entretanto temos que destacar

que a ST se demonstra eficaz na reducdo das fraudes e evasdes fiscais?,

> FRAUDE E EVASAO - CARACTERES DISTINTIVOS. Néo se confundem a evasio fiscal e a fraude
fiscal. Se os atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo,
foram praticados antes da ocorréncia do respectivo fato gerador, trata-se de evasdo; se praticados depois,
ocorre fraude fiscal. E isto porque, se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato gerador, a obrigacéo
tributaria especifica ainda ndo tinha surgido, e, por conseguinte, o fisco nada poderd objetar se um
determinado contribuinte consegue, por meios licitos, evitar a ocorréncia de fato gerador. Ao contrario, se
o0 contribuinte agiu depois da ocorréncia do fato gerador, ja tendo, portanto, surgido a obrigacéo tributéria
especifica, qualquer atividade que desenvolva ainda que por meios licitos s6 podera visar a modificacdo
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facilita as autoridades fazendérias na fiscalizagdo dos contribuintes com base

nos comentarios de FREITAS 2005 temos:

Beneficios da substituicdo tributaria. Ndo resta duvida de que o
sistema de substituicdo tributaria para frente reduz a sonegacao,
concentra a arrecadacao, facilita a fiscalizacdo e a administracdo do
imposto. (FREITAS, 2005, p. 260).

A validade constitucional do mecanismo da Substituicdo Tributaria
do ICMS é respaldada pelos ensinamentos da doutrina, bem como suas bases
legais o art 150 8§7° da CRFB/88, LC 87/96. O STF aceita o citado dispositivo,
reconhecendo-o como valido em funcéo da previsdo constitucional. Tal regime

de tributacdo é apresentado pela doutrina como uma forma de facilitar a

arrecadacéo e fiscalizacao do ICMS.

3.3 ALEI COMPLEMENTAR N° 87/96 E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 3
DE 1993

Discutir a ST “para frente” remonta a duas legislacbes de suma
importancia para compreenséo do tema. A ST, foi inserida na CRFB/88 atravées
da EC 3/1993 conforme ja foi explicado no capitulo anterior, sendo que o
legislador tomou a devida cautela de garantir ao substituido o direito de
restituir-se do valor pago antecipadamente caso o fato gerador ndo se
concretize, sendo que a constituicdo veda a tributacdo de fatos de provavel

ocorréncia. Nos comentéarios de CARRAZZA 2009, temos:

Deveras a Emenda Constituicional 3/1993 “criou” a absurda figura da
responsabilidade tributaria por fato futuro. O preceito em tela
“autoriza” a lei a fazer nascer tributos de fatos que ainda néo
ocorreram mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo. Noutros termos,
permite que a lei crie presun¢gdes de acontecimentos futuros e, com
elas, faca nascer obrigac@es tributarias.(CARRAZA, 2009 p. 331).

A introdugé&o da ST no ordenamento juridco brasileiro foi causadora
de diversas discussdes no ambito tributario, por se tratar de um tema com
grande repercugdo para 0s contribuintes e empresarios envolvidos nas
operagcbes envolvendo ST, conforme foi discutido no subitem anterior.

Atacando de forma mais explicativa a legislagdo constitucional, mais

ou ocultagdo de uma situacdo juridica ja concretizada a favor do fisco, que podera entdo legitimamente
objetar contra essa violagdo de seu direito adquirido, mesmo que a obrigacdo ainda ndo esteja
individualizada contra o contribuinte pelo langamento, de vez que este é meramente declaratério (TFR,
Ac. da 22T, publ. Em 19-12-73, Ap. Civ. 32.774-SP, Rel. desig. Ministro Jarbas Nobre)."
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especificamente a redagcdo do §7° do art. 150 da CRFB/88, trazida pela EC
3/1993, CARRAZZA 2008 cita o conhecido principio da seguranca juridica
aplicado ao Direito Tributario:

Temos para noés, entretanto, como ja adiantamos, que o referido §7° é
inconstitucional, porque atropela o principio da seguranca juridica,
que, aplicado ao direito tributario, exige, dentre outras coisas, que 0
tributo sé nasca apds a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.
(CARRAZA, 2008 p. 456).

A critica de CARRAZZA conforme citado acima, apresenta-se em
outra obra que se torna relevante citar novamente. Invoca principios que foram
atropelados pela EC 3/1993, como o principio da seguranca juridica,

considerado clausula pétrea da CRFB/88:

E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz
de perto com os direitos individuais e suas garantias. E, assim,
“clausula pétrea”, e, nessa medida, ndo poderia ter sido
amesquinhado por emenda constitucional (cf. art. 60, 8§4° da CF).
(CARRAZZA, 2009, p. 331)

Apesar de Carraza invocar o Principio da Seguranca Juridica,
afirmando que a ST é incostitucional, podemos observar que o Principio da
Legalidade ampara a administracdo publica na aplicagdo da ST uma vez que a
administracdo publica somente pode realizar o que efetivamente estiver
previsto em lei, diferente de contratos celebrados entre particulares onde néo

se pode realizar aquilo que a lei proibir, conforme o comentario de MORAES:

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5° Il, da
Constituicho  Federal e anteriormente estudado, aplica-se
normalmente na administrac@o publica, porém de forma mais rigorosa
e especial, pois 0 administrador publico somente podera fazer o que
estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies
normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva,
pois na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera permitida a
realizacdo de tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se
com a propria fun¢@o administrativa, de executor do direito, que atua
sem finalidade propria, mas sim em respeito a finalidade imposta pela
lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica.(
MORAES, 2011, p. 341)

A substituicdo tributaria do ICMS, s6 passou a vigorar a partir de
1996, quando entrou em vigor a LC 87, de 13 de setembro de 1996, tendo em
vista que a constituicdo assegurou a constitucionalidade da ST “para frente”,
entretanto havia a necessidade de uma Lei Complementar que estabelecesse

os ditames da ST no ICMS. Sendo assim os convénios que disciplinavam a ST,
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anteriores a Lei Complementar 87 eram considerados inconstitucionais. A EC
3/93 inseriu 0 8 7° no art. 150, entretanto somente ap0s 3 anos é que foi
disciplinado através da LC 87 os assuntos pertinentes a ST. ( CARRAZA, 2008.
332)

Um grande defeito estabelecido na LC 87/1996, sdo os artigos 5° e
6°, que autorizam os Estados e o Distrito Federal, dispor sobre Substituicdo
Tributaria:

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo
pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou
responsavel, quando os atos ou omissdes daqueles concorrerem
para o ndo recolhimento do tributo.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hip6tese em que assumira a condi¢é@o de substituto tributario.

§ 1° A responsabilidade poderéa ser atribuida em relagdo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacdes ou prestacbes, sejam
antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor
decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas
operacgles e prestaces que destinem bens e servicos a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-a em relagdo a
mercadorias, bens ou servicos previstos em lei de cada Estado.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br; acessado em: 17 de junho
de 2012.)

A falha do legislador em delegar poder aos Estados e ao Distrito
Federal dispor sobre substituicéo tributaria se configura pelo fato de néo existir
uma uniformidade nas legislacdes, o que acabou gerando verdadeiras guerras
fiscais devido as diferencas de aliquotas e bem como das legislagbes que
dispBe sobre o assunto nos estados, disposi¢des essas contrarias ao art. 150,
V, da CRFB/88, que dispde sobre a livre circulacdo de pessoas e mercadorias
sem que haja limitagdes impostas por tributos. (CARRAZZA 2009)

Outra questdo também acerca da guerra fiscal refere-se ao fato dos
Estados estimularem o crescimento das economias internas e nao incentivar a
compra de mercadorias que possuam origem em outro Estado, aumentando de
certa forma a receita de tributos para seus cofres e ndo para os de outros
Estados da Federacéo.

Os dispositivos contidos n LC 87/96, sao causadores de incertezas
juridicas nos contribuintes uma vez que a redacdo dos citados artigos
contempla aos legisladores estaduais estabelecer as porcentagens de ST

aplicaveis a cada mercadoria, 0 que se torna muitas vezes uma forma errada
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de célculo do valor a ser tributado por ST, uma vez que o realizador da
operacdo mercantil pode colocar a mercadoria a venda no mercado optando
por trabalhar com precos inferiores ao real custo do produto. Acerca do tema
PAULSEN 2012 nos ensina:

Todos os critérios, ou elementos consignados na lei complementar,
especialmente “preco sugerido por fabricante ou importador”, ou
“usualmente praticados no mercado considerado”, “levantamentos por
amostragem”, e, também, o0s noticiados por ‘“entidades
representativas de setores”, estdo longe de oferecer seguranca e
certeza aos reais e verdadeiros valores que deveriam ser objeto de
tributagédo. (PAULSEN, 2012, p. 279)

Esta parafernalia de elementos € passivel de objecdo por que cada
contribuinte apresenta condi¢cdes peculiares em seus negocios,
relativamente aos resultados auferidos, podendo mesmo operar com
prejuizo; além do fato de a realidade econémica ser flexivel, instéavel,
observando a lei da oferta e da procura. Também o critério de
amostragem espelha insignificante situacdo operacional. (PAULSEN,
2012, p. 280)

As bases de calculo estabelecidas para o ICMS, sem substituicdo
tributaria, sdo os valores estabelecidos na operacao realizada. Ocorre que
conforme explicado no subitem anterior os valores a serem apurados como
base de calculo no caso de ST, sdo presumidos e o art. 8° da LC 87/96 nos da
as diretrizes sobre quais os ditames devem ser seguidos para o contribuinte
aplicar nos casos que houver ST. Como ja foi citado no subitem anterior a base
de célculo presumida € inconstitucional e em tese ndo deve prosperar. Para
melhor compreenséo temos o citado art. 8° com sua respectiva redacao para
melhor compreensao do sistema que o fisco deve se utilizar para apurar o valor

do ICMS devido pelo contribuinte:

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

| - em relacdo as operacBes ou prestacdes antecedentes ou
concomitantes, o valor da operacdo ou prestacdo praticado pelo
contribuinte substituido;

Il - em relagdo as operacdes ou prestacdes subseqientes, obtida
pelo somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagéo ou prestacao propria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediario;

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

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacoes
ou prestagdes subsequentes.

§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relacdo as
operacbes ou prestacBes antecedentes, o imposto devido pelas
referidas operacBes ou prestacdes serd pago pelo responsavel,
quando:

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

Il - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nao
tributada;
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lIl - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia
do fato determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servico cujo preco final a
consumidor, dnico ou maximo, seja fixado por 6rgdo publico
competente, a base de célculo do imposto, para fins de substituicao
tributéria, é o referido precgo por ele estabelecido.

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou
importador, podera a lei estabelecer como base de calculo este
preco.

§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso Il do caput seri
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
fixac&o ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributéria, na hipotese do
inciso Il do caput, correspondera a diferenca entre o valor resultante
da aplicacdo da aliquota prevista para as operagdes ou prestacdes
internas do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o
valor do imposto devido pela operacdo ou prestacao propria do
substituto.

§ 62 Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de
calculo em relacé@o as operacgdes ou prestacdes subseqiientes podera
ser o preco a consumidor final usualmente praticado no mercado
considerado, relativamente ao servigco, & mercadoria ou sua similar,
em condi¢Bes de livre concorréncia, adotando-se para sua apuracao
as regras estabelecidas no § 4° deste artigo. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br; acessado em: 10 de maio de 2012.)

A lei complementar 87/96, tratou também de disciplinar a ST no caso
das operacdes interestaduais, conforme a redacéo do caput do art. 9° da LC/87
temos, que a adocdo do regime de substituicdo tributaria em operacoes
interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos estados
interessados.

Conforme foi abordado no subitem anterior, a discussdo sobre as
imediatas restituicbes de valores pagos a mais devido as bases de calculo
presumidas e caso o fato gerador ndo se concretize, o art. 10 da LC/87
abordou a tematica de forma clara, assegurando aos contribuintes a restituicao
dos valores em um prazo maximo de 90 dias e ndo havendo deliberagcéo por
parte do fisco o contribuinte tera o direito de creditar-se em sua escrita fiscal
dos valores pagos a mais. Com base no assunto temos o comentario de
FREITAS 2005:

Restituicdo imediata e preferencial. N&o realizado concretamente o
fato gerador do imposto antecipado, cabe a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, diz o § 7° do art. 150 da CF/88,
acrescentado pela Emenda n. 3/93. Fixou-se em 90 (noventa) dias o
prazo para restituicdo do excesso pago, ocasido em que contribuinte
pode fazer o crédito da importancia em sua escrita fiscal, se a
devolucdo ndo se operar nesse prazo.(FREITAS, 2005, p. 276).
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Embora ja tenha sido tratada a questdo do entendimento do STF,
sobre as restituicbes bem como as bases de calculo presumidas, o0 comentario
de FREITAS 2005 contempla de forma diferenciada a compreensao da matéria,
pois apresenta a hipotese que o STF admite a restituicdo da diferenca paga a

mais quando o fato gerador presumido néo se concretize:

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir o merito da ADIn
1851/AL, rel. Min. limar Galvao, apds ter concedido a medida liminar
em sentido contrario, reconheceu a eficacia do Convénio ICMS 13/97,
na parte em que vedava a restituicdo do ICMS pago a maior pela
diferenca de preco entre a base de célculo estimada e a real. No
entender da Suprema Corte, a base de calculo do ICMS fixada na
substituicdo tributaria é definitiva, pouco importando o preco da
efetiva operacdo ou prestacdo. Assim, para o STF somente se admite
a restituicdo imediata e preferencial do imposto pago
antecipadamente quando ndo ocorrer fato gerador presumido. Com a
decisdo a Suprema Corte transforma em definitivo o imposto pago
sob bases presumidas, com sério risco de ampliacdo da base de
célculo estimada pelos Estados. [...] Pilar da substituicdo tributaria.
Em decorréncia da decisdo da Suprema Corte, cremos que a
manutencdo da substituicdo tributaria para frente, decorrente do fato
gerador presumido, com a base de calculo estimada do tributo,
devera observar criteriosa e moderada fixacdo, sob pena de confisco.
(FREITAS, 2005, p. 277)

Conforme demonstrado os ditames da LC 87/96 estdo em
conformidade com a CRFB/88, visto que o §7° do art. 150 autoriza o instituto
da Substituicdo Tributaria e a Lei Complementar citada tratou de disciplinar de
forma detalhada algumas diretrizes a serem seguidas. O 87° conforme citado
acima foi introduzido na CRFB/88, com a finalidade de assegurar que a ST se
tornasse um sistema de cobranca de tributos véalida em que pese sua
contrariedade com o CTN, que veda a cobranca de tributos sem que o fato
gerador ocorra, ou seja, veda a cobranca de fatos presumidos. No presente
capitulo foram analisados e demonstrados os problemas apresentados na
legislacdo que disciplina a Substituicdo Tributaria, no capitulo seguinte sera

abordado os problemas praticos na execucao do citado instituto.

3.4 PROBLEMAS APRESENTADOS PELA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

O fato de estabelecer de maneira autoritaria quais as margens de

lucro o comerciante devera aplicar em seus produtos, remete os contribuintes
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aos antigos modelos de pautas fiscais®, sem garantias, nem liberdade de
trabalhar com a margem que considerar conveniente (COELHO 2006).
Entretanto caso o contribuinte opte por trabalhar com uma margem de lucro
acima do presumido pelas autoridades fazendéarias, ndo sera obrigado a
recolher a diferenca de aliquotas a mais do que a estabelecida pelas

autoridades fazendarias:

O ICMS antecipado, que deveria ser calculado sobre o preco
praticado nas vendas subseqiientes, é calculado sobre um valor
arbitrariamente atribuido pelas autoridades fazendéarias. Colocou-se
entdo a questdo de saber se o valor pago antecipadamente seria
definitivo, ou se como simples antecipacdo ficaria sujeito a ajuste em
face da realizagc&o das operagBes subsequentes, com a restituicdo do
excedente ou a cobranca da diferenca paga a menor. (MACHADO,
2012, p. 389)

Nas palavras de FREITAS 2005, temos que a ST por fato antecipado
alberga o problema da base de calculo presumida, problema destacado pela
maioria dos doutrinadores, o0 autor destaca ainda que o entendimento do STF,
transformou o tributo em tributo unifasico, estimado, antecipado e definitivo,
tendo em vista que o ICMS trata-se de um imposto tipicamente plurifasico ou
multifasico, pois incide nas varias etapas de circulacdo da mercadoria desde a
sua fabricac&o até o consumo final pelo adquirente da mercadoria respeitando-
se é claro o principio da Ndo Cumulatividade que algumas vezes também é

atropelado pela ST.

Regime de estimativa e substituicdo tributaria para a frente. A
exigencia do imposto pelo regime da substituigdo tributaria para frente
possui a mesma natureza do regime de estimativa. O Supremo
Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do regime de
estimativa (STF, 22 T., RREE 71.239/GB e 73.506, rel. Min Xavier de
Albuquerque, RTJ 72:750, e Repr. 897, rel. Min. Rodrigues Alckmin,
RTJ 78:330), exatamente pela possibilidade de restituicdo, mediante
compensac¢do, do execesso do valor estimado, em confronto com o
ICM devido pelo valor real das efetivas operacdes. Ao final de
determinado periodo de apuracao do tributo se houver saldo devedor
(valor estimado inferior ao valor real das operacdes) paga-se a
diferenca ao Erario. Se ocorrer o contrario (valor estimado superior as

® TRIBUTARIO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. PRODUTOS
FARMACEUTICOS. BASE DE CALCULO. PAUTA FISCAL. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
1. E inadmissivel a fixaco da base de calculo de ICMS com supedaneo em pautas de pregos ou valores,
as chamadas pautas fiscais, as quais se baseiam em valores fixados prévia e aleatoriamente para a
apuragdo da base de calculo do tributo, consoante entendimento pacifico desta Corte. Precedentes: RMS
n. 18.634/MT, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de 20.09.2007; EDcl no RMS n. 16.810/PA,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 04.06.2007; RMS n. 23.502/SE, desta Relatoria, Primeira
Turma, DJ de 19.04.2007; RMS n. 19.026/MT, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ
de 06.03.2006. 2. Recurso provido. RMS 25605 / SE RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGA 2007/0266222-2
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operacbes) o fisco restitui ao contribuinte a diferenca. (FREITAS,
2005, p 259)

Ainda sobre a base de calculo que é feita através de um valor
estimado e ndo sobre valores que o contribuinte efetivamente praticou no
momento da venda, ou seja, ndo ha a possibilidade de saber corretamente o

valor a ser apurado de ICMS devido pelo contribuinte:

Ora, o contribuinte tem o direito de pagar exatamente o montante de
ICMS devido pela ocorréncia do fato imponivel deste tributo. Néo
podemos aceitar (pelo menos ndo perante nosso ordenamento
constitucional) que alguém possa ser compelido a recolher aos cofres
publicos quantia aproximada daquela que seria devida quando ou se
implementada a operagdo mercantil. Esta préatica igualmente fere o
principio da tipicidade da tributagdo. Na substitui¢do tributéria para
frente h4 falta de valores efetivos a serem considerados como base
de célculo do ICMS. Como ndo se sabe quando e como ocorrera o
fato imponivel, o fisco “estima” o preco da operacdo mercantil que
provavelmente, um dia vird a ocorrer. Ora, nada disso se compadece
com a seguranca e com acerteza que devem presidir o sistema da
tributacdo. (CARRAZZA, 2008, p.343).

Continuando a discucao acerca do real valor devido, o legislador
tomou a devida cautela estabelecendo a ST com a restituicdo dos valores
pagos a mais, entretanto as distorcdes sobre as tais restituicbes nao se
procedem de maneira correta, sendo necessario a elaboracdo do pedido onde
o contribuinte precisa esperar por até 90 dias, o § 7° do art. 150 da CRFB/88,
fala da preferencial e imediata restituicdo e ndo em 90 dias de espera conforme
ja foi abordado no subitem anterior. Escoando o prazo o ICMS pago a mais
pode ser creditado nas escritas fiscais do contribuinte, facilitando as
restituicbes e evitando abusos por parte das autoridades fazendarias, conforme

Sacha Calmon Navarro Coelho:

Imediato € o momento seguinte. Nao ha falar em pedido de
restituicdo, administrativo ou judicial, ou em precatorio, ou em
autorizacédo fiscal. Preferencial significa em primeiro lugar, antes de
gualquer outro interesse. Sabe-se que o ICMS é um imposto sujeito a
uma conta corrente fiscal (débito e crédito). Por outro lado todas as
legislacbes estaduais contém a seguinte regra (se néo igual,
parecida: “quando, por qualquer motivo, a mercadoria for alienada por
importancia inferior ao valor que serviu de base de célculo na
operacdo de que decorreu sua entrada, sera obrigatério o estorno do
crédito correspondente a diferenca entre o valor citado e o que servir
de base de calculo na saida respectiva’. A mesma regra pratica — por
isso que se assegura a clausula constitucional da imediata e
preferencial restituicdo — deve ser seguida, na outra méo, no caso de
haver pagamento a maior do ICMS, em razdo de substituicdo
tributaria. Em vez de estorno, credito imediato na conta corrente da
substituicdo. Com Aroldo Gomes de Mattos, achamos que a imediata
restituicdo deve ser feita: “ (a) mediante crédito na prépria escrita



50

fiscal do contribuinte substituido para compensacdo com débitos
subsequentes, na forma do Decreto-lei n°® 406/68, ou
alternativamente, (b) mediante nota fiscal emitida contra o
contribuinte substituto, como previsto no protocolo ICMS n°
11/91."(COELHO, 2006, p. 504).

Sobre as imediatas restituices dos valores pagos a maior, também
€ importante demonstrar o parecer de CARRAZZA, que considera inadmissivel
a restituicdo de valores pagos a maior serem regulamentados por LC, n&o
necessariamente os valores deveriam ser devolvidos imediatamente, pois
existe a necessidade de o fisco constatar a possibilidade de fraudes contra o
sistema tributario, entretanto, o patriménio dos contribuintes deve ser

respeitado:

“nessas condi¢cBes, o0 que era para ser restituido de forma “imediata e
preferencial” por forca de emenda constitucional, passard a ser
“distante, mediato, e ambiguo”, por forca de lei complementar
reguladora, o que é inadmissivel” poder-se-ia, talvez objetar que
“imediata e preferencial restituicAo da quantia paga” ndo significa
devolucao automatica, isto € no mesmo dia, sem maiores empecos,
mas, apenas, devolucdo em prazo razoavel, observadas cautelas
minimas (até para que a Administracdo Fazendaria possa averiguar
se o contribuinte ndo esti falseando a verdade dos fatos). [...] De
fato, ndo resta a menor duvida de que o patriménio do contribuinte
ndo é mais prestigiado pelo sistema constitucional brasileiro que o
direito a alimentos, garantidor, em ultima analise, do direito a
vida.(CARRAZZA, 2009, p. 338)

O STF reconheceu a validade da ST “para frente”, entretanto em
2002 acabou proferindo um acordao considerando definitivo o ICMS cobrado
do substituido, acorddo esse que feriu alguns principios constitucionais e
contrariou a maioria dos doutrinadores tributarios que comentaram o tema,
tendo em vista que os doutrinadores acabam por proteger o contribuinte nos
seus ensinamentos, levando em consideracdo que o contribuinte € sempre a
parte mais fragil da relacdo e o fisco a parte mais forte, conforme se observa na
citacdo de COELHO 2006:

Mas algo inusitado, despropositado e surpreendente ocorreu
relativamente ao assunto em pauta, deixando a comunidade juridica
perplexa, quando n&o revoltada. Em 2002 irrompeu do STF um
acordao predicando, por maioria, que o ICMS cobrado do substituido,
na substituicdo tributaria progreesiva, E DEFINITIVO, ainda que a
mercadoria na ultima operacdo ao consumidor final tenha sido
vendida por valor inferior. Segundo a doutrina unanime, o acordao
feriu os principios da LEGALIDADE, VERDADE MATERIAL, NAO-
CONFISCO E NAO-CUMULATIVIDADE, em nome de uma tal
PRATICABILIDADE, para “salvar” a ‘“utilidade” da substituicio
tributaria em exegese tida por politica, por isso que divorciada da
zeladoria juridica dos grandes principios justributarios.(COELHO,
2006, p. 504).
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No Estado de S&o Paulo, foi editado um decreto ( 41.835), obrigando
0s contribuintes ao pagamento dos valores relativos ao ICMS que fossem
maiores que os presumidos pelo fisco, tal decreto foi editado em 3 de junho de
1997. A visao do fisco paulista foi uma contrapartida ao 87 do art 150 da CRFB,
gue obriga a restituicdo dos valores por parte do fisco, entretanto é
flagrantemente inconstituicional tal decreto, conforme ensinamento de
CARRAZZA, 20009.

Conforme demonstrado acima € possivel verificar a validade
constitucional do mecanismo da substituicdo tributaria, tendo em vista que o
STF aceita o citado dispositivo e verifica-se as deficiéncias existentes na sua

forma de operagao.
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4 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

Uma das principais caracteristicas dos principios tributarios no
ordenamento juridico brasileiro é que eles dao forma a todas as bases do corpo
juridico-tributério dando-lhe tragos caracteristicos primordiais, a partir dos quais
toda a norma se estrutura. (STRAPASSON, 2003)

O direito tributario brasileiro, conforme demonstrado no primeiro
capitulo buscou sua esséncia nos modelos copiados da Europa, tendo em vista
gue nesses paises 0s estudos sobre o0s temas tributarios encontram-se ha mais
tempo sendo discutidos. Falar em principios do direito tributario nos remete a
época do rei Jodo Sem Terra, que em 1215 passou a exigir que as leis
tributarias fossem submetidas a aprovacdo pelo parlamento revelando os
primeiros tracos do principio da legalidade. Para complementar o entendimento

temos:

O principio da legalidade representa um dos pilares do Estado
democratico de direito, apregoado juntamente com os postulados da
igualdade e da fraternidade na revolucdo Francesa de 1789, cuja
origem remonta & época do rei Jodo Sem Terra, em 1215, na
Inglaterra, em que se passou a exigir que o tributo imposto pelo Rei
deveria passar pelo crivo do parlamento. (CASSONE, 2002,p. 113)

7

Nosso ordenamento tributario é cercado de principios que déao ao
contribuinte algumas garantias, antes de iniciar a discussdo sobre o principio
da tipicidade tributaria é importante destacar que o citado principio assim como
0s demais, possui sua base legal na CRFB/88 e no CTN e que colocam os
contribuintes em patamares iguais, ou seja, a lei que cria um tributo deve ser
igual para todos os contribuintes. A tematica a ser analisada no presente
capitulo esta atrelada ao principio da Tipicidade Tributaria, objeto de estudo do
presente trabalho. Como ja foi explanado o ICMS é um imposto de
competéncia dos Estados e Distrito Federal e representa a maior fonte de
receita, tendo em vista que abarca a maior parte das operacdes de comercio,
partindo desde a industria, que compra a matéria prima e transforma em
produtos para a venda até o momento que o produto chega ao consumidor
final. Todos esses processos de producgéo industrial e comércio geram uma
carga de tributos que ao final da cadeia vao ser agregados ao valor do produto

(CARRAZA 2008). Para melhor evidenciar a validade dos principios:
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A lei tributaria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada
com igualdade. Melhor expondo, quem esta na mesma situagdo
juridica deve receber o mesmo tratamento tributario. Sera
inconstitucional — por burla ao principio republicano e ao da isonomia
— a lei tributéria que selecione pessoas, para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcancam outras, ocupantes de idénticas
posi¢des juridicas. O tributo, ainda que instituido por meio de lei,
editada pela pessoa politica competente, ndo pode atingir apenas um
ou alguns contribuintes, deixando a salvo outros que,
comprovadamente, se achem nas mesmas condi¢des. Tais idéias
valem, também, para as isen¢des tributarias: € vedado as pessoas
politicas concede-las levando em conta, arbitrariamente, a profissédo,
0 sexo, o0 credo religioso, as convicgBes politicas etc. dos
contribuintes. S&o os principios republicanos e da igualdade que,
conjugados, prescrevem tais praticas. (CARRAZA, 2008, p 79).

Nas palavras de Cassone (2002), o principio da Legalidade

demonstra que a lei deve proporcionar o melhor tratamento aos contribuintes,

protegendo de certa forma os hipossuficientes financeiramente e cobrando

valores mais altos dos que possuem um rendimento maior, citando o classico

exemplo do imposto de renda:

A semente do principio da igualdade, que guarda coeréncia com o
postulado da fraternidade, foi langada por Aristételes, cuja traducao
milenar permanece até nossos dias: a lei deve tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais. [...] Exemplo classico do
principio da igualdade é a tabela progressiva do IR, que, a medida
que o] rendimento aumenta, o] imposto aumenta
desproporcionalmente a maior. Encontramos, na tabela, os dois
extremos do principio: na mesma faixa se encontram os “iguais” — por
serem tributados igualmente; e em faixas diferentes se encontram os
“desiguais” — por serem tributados desigualmente. (CASSONE, 2002,
p. 114).

Ainda sobre a importancia dos principios na analise do direito

tributario temos o comentario de Machado (2012), que ressalta a necessidade

dos principios bem como da necessidade de se analisar de forma mais

profunda a esséncia destes sem precisar que uma lei diga o que deve ou néo

ter validade, o que deve ou nao ser efetivamente cumprido pelo contribuinte e

pelo proéprio fisco:

Sao obviedades que ndo precisam estar na lei. Mas estdo porque,
infelizmente, a visdo formalista tem diminuido a capacidade de
raciocinar dos que lidam com o Direito. Qualquer coisa tem que estar
expressamente dita. Impfe-se, portanto, vigorosa reagdo ao
formalismo juridico. Reagdo que se vé, felizmente, em muitos jovens
juristas que tem contribuido para a formulagdo doutrinaria do direito
prestigiando especialmente os principios, cuja forgca normativa
defendem com inteira propriedade, buscando licbes valiosas dos
mestres, desde a Grécia antiga até o século passado, extraindo o que
hd de melhor mesmo na doutrina dos chamados positivistas
normativistas para compor a doutrina juridica moderna. (MACHADO,
2012, p 121))
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Outra questdo do direito tributario que merece atencdo no presente
capitulo é a validade atribuida as leis e o ordenamento juridico brasileiro,
importante abordar a temética, pois, evidencia-se a necessidade de se impor

uma hierarquia no ordenamento juridico:

O ordenamento juridico é formado por um conjunto de normas,
dispostas hierarquicamente. Das normas inferiores, criadas por
particulares (os contratos), as constitucionais, forma-se aquilo que se
convencionou chamar de pirdmide juridica. Nela, as normas inferiores
buscam validade nas normas que lhes s@o superiores e, assim
sucessivamente, até as normas constitucionais. E isso que Kelsen
queria significar quando apregoava que “ (...) o fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma”. Assim, as normas subordinadas devem harmonizar-se com
as superiores, sob pena de deixarem de ter validade, no ordenamento
juridico. Exemplificando: o decreto deve buscar fundamento de
validade na lei, e esta, na Constituicdo. Se eventualmente, o decreto
contrariar a lei, estara fora da piramide, a ninguém podendo obrigar.
O mesmo podemos dizer da lei, se em descompasso com a
Constituicdo. (CARRAZZA, 2008, p. 33)

Nos paragrafos anteriores foi abordado o principio da legalidade,
cabe também destacar alguns dos principios que compdem nosso
ordenamento tributario, o da Irretroatividade da Lei Tributaria que vem descrito
no art. 150, Ill, a, da CRFB/88 que veda a cobranca de tributos em relacdo a
fatos ocorridos antes da vigéncia da lei; o principio da anterioridade, que é
previsto no art. 150, lll, b, da CRFB/88, onde a constituicdo veda a cobranca de
tributos no mesmo exercicio financeiro. (AMARO, 2005)

Merece destaque também o principio da isonomia tributaria previsto
no art. 150 Il, que reclama igualdade de tratamento aos contribuintes; o
principio da seletividade que estabelece que alguns produtos receberdo um
carga impositiva maior ou menor conforme sua essencialidade, os mais
supérfluos com aliquotas maiores e 0s mais essenciais com aliquotas menores;
o principio da progressividade que pode ser considerado especifico do Imposto
de Renda, previsto no art. 153 § 2° da CRFB/88, entretanto a CRFB/88
também prevé a progressividade que a lei municipal possa estabelecer no
IPTU assegurando a funcéo social da propriedade. (DENARI, 2008)

O destaque da importancia dos principios e da hierarquia das
normas aplicadas no direito tributario se mostra necessaria, ainda que de forma
breve, tendo em vista que a doutrina apresenta diversas explanagdes sobre o

tema, o que favorece uma melhor compreenséo posteriormente do principio da
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Tipicidade Tributaria e suas relevancias na aplicacdo do ICMS e na

Substituicdo Tributaria, que sera abordado no capitulo seguinte.

4.1 A TIPICIDADE TRIBUTARIA

O principio da tipicidade tributaria é de grande relevancia para o
direito tributario. Seu contexto muitas vezes € confundido com o principio da
legalidade que ja foi explanado no subitem anterior. H4 uma ligacdo muito
préxima entre os dois principios que gera grande discussdo na doutrina
majoritaria, entretanto sua visualizacdo proporciona ao operador do direito
tributario uma melhor compreensao da relevante importancia da tipicidade
tributaria na composicao das legislacdes infraconstitucionais. (MARTINS 2001)

O principio da tipicidade é considerado um principio implicito, ou
seja, ndao € demonstrado de forma expressa, entretanto, sua existéncia é
fundamental para a seguranca juridica do contribuinte e do fisco. E com base
na redacdo do art. 150 | da CRFB/88 que se demonstra a presenca implicita do
citado principio.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:l - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.
(FILHO 2012, p. 63)

Para complementar o entendimento:

Como se V&, as limitagBes ao poder de tributar ndo se esgotam nos
principios expressos até agora examinados. Outras existem que
decorrem do regime federativo e dos principios adotados pela
constituicdo e das garantias individuais expressas implicitamente por
ela asseguradas. Assim, estdo implicitos os principios da
indelegabilidade da competéncia tributaria, da tipicidade, bem como
outros que derivam dos diversos incisos do art. 5° da CF. (HARADA,
2011, p. 393).

Ainda sobre a intima proximidade entre os dois principios temos o
conceito de Strapasson (2003), a autora vincula a Legalidade a existéncia da
lei que institua o tributo e a Tipicidade para caracterizar os elementos

constitutivos do tributo, para melhor compreender temos a seguinte citagao:

Como se disse alhures, para que se cumpra o principio da legalidade
tributdria em todos os seus termos, ndo basta tdo-somente a
existéncia de uma lei (formal e material); é preciso mais que isso; é
preciso que a lei traga no seu bojo todos os elementos essenciais da
obrigacao tributaria de modo a ndo deixar espaco algum que possa
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ser preenchido pela administracdo. Entdo é esse o conteldo que
deve estar compreendido na lei tributaria, o qual chamamos de
principio da tipicidade. (STRAPASSON, 2003, p 107)

Para AMARO 2005, a tipicidade é um complemento da legalidade
tendo em vista que a mesma lei que institui deve conter o fato gerador, bem
como os fatos quantificadores do tributo, para facilitar a compreensao do
principio trataremos como principio da Tipicidade, tendo em vista que no

préximo subitem sera abordado a Tipicidade Tributaria vinculando-a a ST:

Deve o legislador ao formular a lei, definir, de modo taxativo (numerus
clausus) e completo, as situacdes (tipos) tributaveis, cuja ocorréncia
serd necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacao tributéria,
bem como os critérios de quantificagdo (medida) do tributo. ( AMARO,
2005, p.113)

Nos comentarios de Fernandes (2003), a diferenciac&o da tipicidade
tributaria para o principio da legalidade reside na questdo de aquele identificar
os elementos esséncias do tributo como o fato gerador, a verificagdo de sua
ocorréncia, a base de calculo, aliquota, o sujeito passivo, ativo e a forma de
langamento. J& o principio da legalidade se estribou na idéia da autotributagéo,
permissdo legislativa que legitima a exigéncia tributaria, entretanto néo
identifica o0 montante a ser recolhido (FERNANDES, 2003).

Seguindo a mesma linha de raciocinio de Fernandes 2003 a
tipicidade tributaria nas palavras de Martins 2001, pode ser definida como uma
exigéncia ao legislador de todos os elementos caracterizadores do tributo,
também busca em sua linha de pensamento demonstrar as diferencas entre o0s
principios da legalidade e tipicidade que se diferem pelo fato da legalidade ser
a fonte exclusiva de aumento e criacdo de tributos. Nas palavras do autor

temos:

O principio da legalidade, exige que a lei proveniente do Legislativo
do ente tributante seja fonte exlusiva na criacdo e aumento dos
tributos. Todavia,0 nosso Direito Tributario ndo se contenta com a
simples existéncia dessa lei, e faz varias outras exigéncias. Em
decorréncia, o principio da tipicidade ndo se refere apenas a
adequacao do fato a norma legal, também expressa exigéncia para o
legislador referida ao conteido material na edicdo das leis que criam
ou aumentam o tributo. Pode-se dizer que o principio da tipicidade é
uma exigéncia dirigida ao legislador de proceder rigorosa e exastiva
definicdo das notas caracteristicas ou elementos do tipo legal, que
sdo sempre necessarios. (MARTINS, 2001, p. 125).

A origem da tipicidade esta na necessidade de a norma tributaria

prever todos os elementos que fundamentam a criagcdo dos tributos e nesse
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diapasédo, garantir que o legislador tome o caminho correto na criacdo das
normas do direito tributario. A identificacdo dos tributos como ja é sabido esta
atrelada a aliquota, base de calculo e fato gerador, o que assegura que 0
contribuinte possa saber a quantificagdo de tributo devido no momento de
cumprir suas obrigacdes junto ao fisco, ndo deixando é claro de ser
observando a capacidade contributiva. (CARRAZA, 2009)

Para compreender de forma mais clara o principio da tipicidade

tributéria, nas palavras de Fernandes (2003) temos:

A semelhanca da tipicidade penal, a tipicidade tributaria exige
expressa identificacdo do fato imponivel, e este ndo se alcanca
exclusivamente com a identificagdo da hip6tese de incidéncia, alias,
como ja visto anteriormente, no nosso sistema tributario esta
identificacdo da hipétese de incidéncia ja deriva do proprio texto
constitucional. A norma tributaria deve avancar na identificacdo da
obrigacao tributaria, vez que a hipétese de incidéncia do tributo ja foi
definida pelo constituinte. Na verdade, e como ja defendido
anteriormente, a tipicidade da norma tributéria s6 é alcancada quando
0s elementos essenciais sdo discriminados. Portanto, a tipicidade
tributaria nada mais € do que o principio a exigir, da norma tributaria a
previsdo de todos os elementos necessarios para a identificagdo do
montante de tributo. (FERNANDES, 2003, p. 120)

Novamente citando Fernandes (2003) é visivel que o principio da
tipicidade tributaria se difere do principio da legalidade, conforme ja foi
abordado nos paragrafos anteriores. O estado democratico de direito possui
normas a serem obedecidas e normas que regulam a implementagdo de
legislag@es infraconstitucionais, a chamada hierarquia das normas juridicas. A
vontade do legislador deve de fato obedecer a constituicdo, que por sua vez
protege os contribuintes contra abusos do legislador na ansia por aumentar
cada vez mais a arrecadacéo de tributos tendo em vista a grande necessidade
de captacao de recursos financeiros (no caso do direito tributario). Para melhor
explicar:

Entenda-se o intuito de identificar estes elementos é no sentido de
evitar que o contribuinte seja surpreendido por uma exigéncia fiscal
sem que tenha nocdo de seu fundamento. Simplificando o
entendimento do que foi exposto, o Principio da Tipicidade Tributaria
sé esta atendido pelo legislador se, no ato da elaboracdo da norma
houver distingdo do fato gerador e quando ele sera considerado
ocorrido, a base de calculo do tributo, a aliquota a ser aplicada, a
forma do langamento tributario, o prazo de pagamento do mesmo, o
sujeito passivo e ativo da obrigacao tributaria. Assim no seu bojo o
Principio da Tipicidade Tributaria exige expressa determinagdo dos
sujeitos da relagéo tributaria o fato gerador, a base de célculo, a
aliguota e o langamento do tributo. (FERNANDES, 2003,p 125).
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Levando em consideragdo os ensinamentos da doutrina sobre a
tipicidade tributaria, o tributo s6 deve ser exigido do contribuinte quando a
obrigacdo tributaria de fato ocorrer por vontade da lei. Se o fato gerado in
concreto ndo se validar ndo ha que se falar em exigéncia de tributo, o que

contribui para a seguranca juridica do contribuinte.

4.2 A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS E O PRINCIPIO DA
TIPICIDADE TRIBUTARIA

A Tipicidade Tributaria conforme foi descrito € um principio que tem
por finalidade caracterizar os elementos constitutivos do tributo, sendo eles o
fato gerador, aliqguota e base de calculo. A legislacdo sempre vincula esses
fatores a possibilidade de poder ser exigido o tributo do contribuinte, tendo em
vista que sem eles ndo se pode mensurar 0 quantun in concreto o contribuinte
deve recolher aos cofres publicos. (CARRAZA, 2008).

Como ja é sabido a Substituicdo Tributaria se apodia em base de
célculo presumida, ou seja, o contribuinte ndo sabe mensurar com certeza a
guantia de tributo a recolher, entretanto o contribuinte tem direito de saber
exatamente a quantia de tributos que deve recolher. No caso do ICMS, as
bases de calculo utilizadas pelo fisco baseiam-se em estimativas sempre a
mais do que exatamente o contribuinte deve recolher, conforme foi citado no
capitulo que tratamos de substituicao tributaria. (CARRAZA, 2009).

Para Amaro 2005, a Tipicidade e a Legalidade possuem o0 mesmo
significado conforme ja foi explanado passaremos a adota-lo como Tipicidade
tributaria. O autor nos deixa claro que a contrariedade do mecanismo da ST
com o Principio da Tipicidade é visivel. O autor considera ainda que a EC 3/93,
qgue introduziu o dispositivo da ST na CRFB/88, representa uma negac¢ao de
outros principios além da Tipicidade referindo-se que o 87° do art. 150 da
CRFB/88 como uma inversdo ao Principio da Tipicidade autorizando a
exigéncia de tributo por fato que ainda ndo ocorreu e talvez ndo ocorra, cobra-

se de alguém o que vai ser fato gerador de outro contribuinte:

A citada Emenda n. 3/93 acrescentou ao art. 150 um novo paragrafo
(87°), também estranho & matéria tratada no artigo, que nos termos
em que estd redigido, representa a negacdo dos pressupostos do
principio da legalidade tributéria e de diversos outros postulados do
capitulo das limitagdes do poder de tributar. [...] Ora, o principio da
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legalidade exige a prévia definicdo do fato que, se e quando ocorrer,
dara nascimento ao tributo. Aquele paragrafo inverte essa
fenomenologia, prevendo que a lei pode autorizar que o tributo seja
exigido sem ocorréncia do fato gerador. E o objetivo (que, afinal, ndo
ficou expresso) do legislador da Emenda € mais ainda do que isso;
pretende-se autorizar a cobrangca do tributo de alguém que nem
sequer ira (ou poderd) realizar o fato futuro. Cobra-se de “A” o tributo
que talvez venha a ser gerado pelo fato de “B”. (AMARO, 2005, p.
115).

A tipicidade apresenta-se como uma seguranca para a Fazenda
Pulblica e para os contribuintes, tendo em vista que a exigéncia de tipificacdo
nao admite as suposi¢Oes de fatos que possivelmente ocorrerdo, fator esse
gue ndo se opera com o0 mecanismo da ST, que com base nos ensinamentos
de Carrazza (2009) nos casos onde for aplicada a ST o contribuinte acaba
sendo lesado em suas garantias constitucionais. Para melhor entendimento do
assunto temos o comentario de Melo (2006), que afirma que a segurancga do
fisco e do contribuinte esta presente na tipificacdo dos tributos. A analise do
presente comentario explica de forma genérica a aplicacdo da tipicidade e

segue a mesma linha de raciocinio de Carrazza (2009):

A realidade da vida demonstra que nem sempre os fatos geradores
encontram-se devidamente tipificados e documentados, de modo a
conferir-se  seguranga para a Fazenda, e para o0s
contribuintes/responsaveis, no tocante a sua regularidade e
exigibilidade. Nem sempre tais fatos encontram-se devidamente
registrados, em raz&o de revelar-se imprecisa ou dificultosa sua
configuracdo diante da infindavel pletora de atos normativos, ou
mesmo em decorréncia da propria sonegacao tributaria (MELO, 2006,
p. 157)

Carrazza (2009) continuando seus ensinamentos de grande validade
acerca da Tipicidade, conforme ja foi tratado anteriormente, quando se aplica a
ST a violagcao acaba por derrubar os postulados de protecdo do contribuinte,
assegurando apenas as autoridades fazendarias uma facilidade na
fiscalizacao:

Notamos, portanto, que o principio da tipicidade contribui de modo
decisivo, para a seguranca juridica do contribuinte. Seguranca
juridica que se pulveriza quando ocorre a substituicao tributéria para
frente, inclusive no ICMS. Por outro lado, a antecipacdo do ICMS
utiliza base de calculo fundamentada em ficticio e estimado valor de
tabela, quase sempre maior que o valor real, ja que, gracas a
estabilizacdo de nossa Economia, tém havido a reducéo de custos e
promocgdes. Ora, o tipo tributario é revelado apds a analise conjunta
da hipétese de incidéncia e da base de calculo da exacao. A base de
calculo ha de ser, em qualquer tributo (inclusive no ICMS), uma
medida da materialidade da hipétese de incidencia tributaria. Ora, o
contribuinte tem o direito de pagar exatamente o montante de ICMS
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devido pela ocorréncia do fato imponivel deste tributo. Ndo podemos
aceitar (pelo menos ndo perante nosso ordenamento constitucional)
gue alguém possa ser compelido a recolher aos cofres publicos
quantia aproximada daquela que seria devida quando ou se
implementada a operagdo mercantil. Esta pratica igualmente fere o
principio da tipicidade da tributacdo. Alids, a substituicdo tributaria
para frente do ICMS é tanto mais absurda na medida em que a
Fazenda Estadual, de sua parte, tem o dever juridico de arrecadar
exatamente o que Ihe é devido a titulo deste imposto. Nem mais, nem
menos. (CARRAZZA, 2009, p. 342).

Observando os ensinamentos do autor Carraza (2009) os critérios
necessarios para que o fisco possa exigir do contribuinte o cumprimento da
obrigacdo tributaria (base de calculo, aliquota, fato gerador) é flagrante a
incompatibilidade da ST para frente com 0 nosso ordenamento tributario, pois,
o CTN em seu art. 97 dispde que sera necessaria lei que autorize a instituicéo
de tributos e sua suspensdo, que seja determinado por lei também o fato
gerador da obrigacao tributaria e por fim sujeito passivo da obrigacdo, apesar
de se ter a previsdo constitucional do art. 150 § 7° da CF autorizando a
cobranca do tributo sem que o fato gerador de tenha ocorrido, validando a ST.

Conforme demonstrado o principio da tipicidade veda a tributacéo
por fato que ainda ndo ocorreu e que ndo estad exatamente caracterizado pelo
fato gerador a base de calculo e a aliquota, entretanto o legislador brasileiro
instituiu com EC 3/93 o 87° ao art. 150 da CRFB em nosso ordenamento
juridico, que deu validade a esse tipo de cobranca onde se presume que 0s
requisitos previstos na tipicidade tributaria se concretizardo. Tal previsdo é

imprecisa e ndo consegue realmente apurar o que realmente devera ser pago.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito tributario em nosso ordenamento juridico € um sistema de
grande complexidade. Nossas leis ainda estdo se desenvolvendo e a fim de
encontrar o melhor caminho para o fisco e para o contribuinte. Atualmente
nosso ordenamento tributario é revestido por uma elevada carga de tributos
gue acabam desestimulando a atividade empresarial.

A existéncia de um sistema de arrecadacdo de recursos se torna
uma necessidade que o Estado impde aos contribuintes para conseguir manter
as atividades como a educacao a saude e os demais aparelhos estatais.

O ICMS, conforme foi demonstrado € um imposto que incide sobre a
circulacdo de mercadorias e servicos de transporte e comunicagao,
representando atualmente uma parcela bastante significativa de receita dos
Estados e Municipios. Pelo fato de representar um montante expressivo de
arrecadacao, também gera muitos conflitos entre o Fisco e o Contribuinte, seja
no ambito administrativo como judicial.

A CRFB/88, disciplina nosso ordenamento tributario, dando aos
legisladores as limitacbes do poder tributar, tendo em vista que sem essas
limitagdes o contribuinte ficaria a mercé de tributos que poderiam ser instituidos
e majorados sem previsdo legal e sem respeitar nosso ordenamento
constitucional.

A ST foi introduzida em nossa CRFB/88 a partir da EC 3/93,
passando a constar em nosso ordenamento o 8§ 7° do art. 150, que legitima a
cobranca de imposto sem que o fato gerador ainda nao tenha ocorrido, fato
este que fere de forma exacerbada o Principio da Tipicidade Tributaria sendo
tal afirmacéo baseada nos ensinamentos doutrinarios.

Tal previsao foi instituida, para facilitar a cobranca do ICMS, tendo
em vista que o contribuinte recolhe o valor referente ao imposto de forma
antecipada, sem que o fato gerador do ICMS tenha ocorrido. Facilidade na
cobranca e na fiscalizacdo tendo em vista que é muito mais facil para o fisco
verificar fraudes nas empresas produtoras, do que verificar as empresas que
comercializam produtos de forma varejista ou atacadista.

A violacao da tipicidade tributéria por parte da Substituicdo Tributaria

se demonstra evidente levando em consideragdo 0S ensinamentos de
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CARRAZA 2009, AMARO 2005, FERNANDES 2003 e MELO 2006, ou seja,
nao se pode cobrar do contribuinte por uma acdo que ele ndo realizou e esta
na iminéncia de realizar, ou talvez nem realize. Sdo presuncdes de fatos que
ainda ndo ocorreram e, portanto completamente distante do que se deve exigir
dos contribuintes do ICMS e distantes também dos posicionamentos dos
citados doutrinadores

Estas presuncbes de fatos futuros colocam os contribuintes em
situagbes que acabam por estimular o aumento de fraudes e evasoes fiscais,
afinal estamos em um modelo de economia capitalista e as empresas precisam
cada vez mais se demonstrar competitivas.

Podemos observar, portanto que o mecanismo da ST ainda se
demonstra um sistema carente de melhorias, que acaba por ferir o Principio da
Tipicidade Tributaria do nosso ordenamento constitucional, ndo devendo tal
mecanismo prosperar e continuar gerando discussfes no ambito tributario. O
contribuinte deve pagar por aquilo que realmente praticar e ndo sobre aquilo

gue se presume que sera praticado.
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Anexo A — Emenda constitucional N° 3, DE 17 DE MARCO DE 1993

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 3, DE 17 DE MARCO DE 1993

Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167
da Constituicdo Federal.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3.° do art. 60
da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1.° Os dispositivos da Constituicdo Federal abaixo enumerados passam a vigorar com
as seguintes alteragdes:

"AM 0. e

§ 6.° As aposentadorias e pensodes dos servidores publicos federais serdo custeadas com
recursos provenientes da Unido e das contribuicdes dos servidores, na forma da lei.

At 42,

8§ 10 Aplica-se aos servidores a que se refere este artigo, e a seus pensionistas, o disposto no
art. 40, 88 4.°,5.°e 6.°.

Art. 102. ...

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

8 1.° A arguicéo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo,
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2.° As decis@es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acfes
declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo.

Art. 103,



68

§ 4.° A acao declaratdria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo
Procurador-Geral da Republica.

Art. 150. .o

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencéo, reducao de base de calculo, concesséo de crédito
presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente
as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,

assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato

gerador presumido.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operag0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as operagdes e as
prestacdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.

§ 1.° O imposto previsto N0 INCISO I: ...oeveeveeviiiiiieiiiie,

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

§ 3.° A excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo e o art. 153, l e |l,
nenhum outro tributo podera incidir sobre operacdes relativas a energia elétrica, servicos de
telecomunicacdes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais do Pais.

Art. 156. oo

Ill - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar.

8 3.° Em relagdo ao imposto previsto no inciso lll, cabe a lei complementar:

| - fixar as suas aliquotas maximas;
Il - excluir da sua incidéncia exportacées de servigcos para o exterior.

Art. 160. ......cevvvennnen.
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Paragrafo Unico. A vedacgéo prevista neste artigo ndo impede a Unido e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas
autarquias.

At 167 e

IV - a vinculacao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticao
do produto da arrecadacéo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de
recursos para manutencéo e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art. 212, e a
prestacdo de garantias as operac¢fes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, § 8.°, bem assim o disposto no § 4.° deste artigo;

§ 4.° E permitida a vinculag&o de receitas proprias geradas pelos impostos a que se referem os
arts. 155 e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, I, ae b, e ll, para a
prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido e para pagamento de débitos para com esta."

Art. 2.° (*) A Unido podera instituir, nos termos de lei complementar, com vigéncia até 31
de dezembro de 1994, imposto sobre movimentagéo ou transmissao de valores e de créditos e
direitos de natureza financeira.

§ 1.° A aliquota do imposto de que trata este artigo ndo excedera a vinte e cinco
centésimos por cento, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-Ila, total ou
parcialmente, nas condi¢8es e limites fixados em lei.

§ 2.° Ao imposto de que trata este artigo ndo se aplica o art. 150, lll, b, e VI, nem o
disposto no_§ 5.° do art. 153 da Constituicdo.

§ 3.2 O produto da arrecadacéo do imposto de que trata este artigo ndo se encontra
sujeito a qualquer modalidade de reparticdo com outra entidade federada.

de 01/03/94)

Art. 3.° A eliminacéo do adicional ao imposto de renda, de competéncia dos Estados,
decorrente desta Emenda Constitucional, somente produzira efeitos a partir de 1.° de janeiro de
1996, reduzindo-se a correspondente aliquota, pelo menos, a dois e meio por cento no
exercicio financeiro de 1995.

Art. 4.° A eliminacdo do imposto sobre vendas a varejo de combustiveis liquidos e
gasosos, de competéncia dos Municipios, decorrente desta Emenda Constitucional, somente
produzira efeitos a partir de 1.° de janeiro de 1996, reduzindo-se a correspondente aliquota,
pelo menos, a um e meio por cento no exercicio financeiro de 1995.

Art. 5.° Até 31 de dezembro de 1999, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
somente poderdo emitir titulos da divida publica no montante necessario ao refinanciamento do
principal devidamente atualizado de suas obrigacdes, representadas por essa espécie de
titulos, ressalvado o disposto no art. 33, paragrafo unico, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias.

Art. 6.° Revogam-se o inciso IV e 0 § 4.° do art. 156 da Constituicdo Federal.

Brasilia, 17 de marco de 1993.



Mesa da Camara dos Deputados
Deputado INOCENCIO OLIVEIRA
Presidente
Deputado ADYLSON MOTTA
1° Vice-Presidente
Deputado FERNANDO LYRA
2° Vice-Presidente
Deputado WILSON CAMPOS
1° Secretario
Deputado CARDOSO ALVES
2° Secretario

Deputado B. SA
4° Secretario

70

Mesa do Senado Federal

Senador HUMBERTO LUCENA
Presidente

Senador CHAGAS RODRIGUES
1° vice-Presidente
Senador LEVY DIAS
2° Vice-Presidente
Senador JULIO CAMPOS
1° Secretario

Senador NABOR JUNIOR
2° Secretario

Senadora JUNIA MARISE
3° Secretario

Senador NELSON WEDEKIN
40° Secretario

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 18.3.1993



71

Anexo B — LEl COMPLEMENTAR N° 87, DE 13 DE SETEMBRO DE 1996

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI COMPLEMENTAR N° 87, DE 13 DE SETEMBRO DE 1996

Disp0@e sobre o imposto dos Estados e do Distrito
Federal sobre operacdes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, e da outras providéncias. (LEI
KANDIR)

Mensagem de veto

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagBes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicac¢éo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagBes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via,
de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

lll - prestacbes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a
geracgao, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de
comunicacao de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto sobre
servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel expressamente
0 sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade; (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior;
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Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes
e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nédo
destinados a comercializagdo ou a industrializagcao, decorrentes de operagfes interestaduais,
cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizagdo do fato gerador independe da natureza juridica da operagdo que o
constitua.

Art. 3° O imposto néo incide sobre:
| - operagBes com livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao;

Il - operacdes e prestacfes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos
primarios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servi¢cos; (Vide Lei Complementar n°®
102, de 2000) (Vide Lei Complementar n® 102, de 2000)

Il - operacdes interestaduais relativas a energia elétrica e petréleo, inclusive lubrificantes
e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializagdo ou a
comercializagao;

IV - operagdes com ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento
cambial;

V - operacgOes relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser
utilizadas na prestacgéo, pelo préprio autor da saida, de servigo de qualquer natureza definido
em lei complementar como sujeito ao imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios,
ressalvadas as hipoteses previstas na mesma lei complementar;

VI - operacBes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de propriedade de
estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie;

VII - operacdes decorrentes de alienacdo fiduciaria em garantia, inclusive a operacéo
efetuada pelo credor em decorréncia do inadimplemento do devedor;

VIII - operagbes de arrendamento mercantil, ndo compreendida a venda do bem
arrendado ao arrendatério;

IX - opera¢des de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de bens moveis
salvados de sinistro para companhias seguradoras.

Paragrafo Unico. Equipara-se as operagdes de que trata o inciso Il a saida de mercadoria
realizada com o fim especifico de exportacdo para o exterior, destinada a:

| - empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro estabelecimento da mesma
empresa;

Il - armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, operacbes de circulagdo de mercadoria ou
prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda
gue as operacgdes e as prestacdes se iniciem no exterior.
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Paragrafo Gnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial: (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; (Redacéo
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - seja destinataria de servi¢o prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior;

lIl — adquira em licitagcdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; (Redacéo
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petroleo e
energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacdo. (Redacdo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e
acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissdes daqueles
concorrerem para o ndo recolhimento do tributo.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer
titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em que assumird a condicdo de
substituto tributario. (Redac&o dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em rela¢@o ao imposto incidente sobre uma
ou mais operacBes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes,
inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes
e prestacdes que destinem bens e servi¢os a consumidor final localizado em outro Estado, que
seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuicio de responsabilidade dar-se-a4 em relagéo a mercadorias, bens ou servigos
previstos em lei de cada Estado. (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituicdo tributaria, inclui-se, também,
como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no estabelecimento do
adquirente ou em outro por ele indicado.

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

| - em relacdo as operagfes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes, o valor da
operacao ou prestacao praticado pelo contribuinte substituido;

Il - em relacdo as operagdes ou prestacdes subseqilientes, obtida pelo somatério das
parcelas seguintes:
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a) o valor da operacao ou prestacdo prépria realizada pelo substituto tributario ou pelo
substituido intermediario;

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

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

§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relagdo as operacfes ou prestacdes
antecedentes, o imposto devido pelas referidas operacdes ou prestacbes serd pago pelo
responséavel, quando:

: , co:

| — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servi¢o; (Redacdo dada pela
Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - da saida subseqiiente por ele promovida, ainda que isenta ou nao tributada;

[l - ocorrer qualguer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato determinante
do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servico cujo preco final a consumidor, Unico ou
maximo, seja fixado por érgao publico competente, a base de célculo do imposto, para fins de
substituicdo 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.

§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso Il do caput ser& estabelecida com base
em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda
gue por amostragem ou através de informacdes e outros elementos fornecidos por entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos
coletados, devendo os critérios para sua fixacao ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipétese do inciso Il do caput,
correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicacdo da aliquota prevista para as
operacBes ou prestacdes internas do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o
valor do imposto devido pela operagéo ou prestacao prépria do substituto.

§ 6% Em substituigdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de célculo em relagéo as
operacBes ou prestacdes subsequentes poderd ser o preco a consumidor final usualmente
praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, a mercadoria ou sua similar, em
condi¢cdes de livre concorréncia, adotando-se para sua apuragao as regras estabelecidas no §
4° deste artigo. (Redacfo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Art. 9° A adocdo do regime de substituicdo tributaria em operagdes interestaduais
dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.

§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° poderd ser atribuida:

| - ao contribuinte que realizar operacgédo interestadual com petroleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relagéo as operagdes subseqlientes;

Il - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagfes internas e
interestaduais, na condigdo de contribuinte ou de substituto tributario, pelo pagamento do
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imposto, desde a producé@o ou importacdo até a Ultima operacdo, sendo seu calculo efetuado
sobre o preco praticado na operacao final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva
ocorrer essa operagao.

§ 2° Nas operacdes interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos | e Il do
paragrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o imposto incidente na
operacdo sera devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e ser4 pago pelo
remetente.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicaio do valor do imposto
pago por for¢a da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se
realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberacdo 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.

§ 2° Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo deciséo contraria 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 cabiveis.

Art. 11. O local da operacao ou da prestacao, para os efeitos da cobranca do imposto e
definicdo do estabelecimento responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:
a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato gerador;

b) onde se encontre, quando em situacéo irregular pela falta de documentacéo fiscal ou
guando acompanhado de documentacao inidénea, como dispuser a legislagéao tributaria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a represente, de
mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele ndo tenha transitado;

d) importado do exterior, 0 do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;

e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando néo estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitagdo, no caso de arrematacdo de mercadoria ou bem
importados do exterior e apreendidos ou abandonados; (Redacdo dada pela Lcp 114, de

16.12.2002)

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas
operacdes interestaduais com energia elétrica e petroleo, lubrificantes e combustiveis dele
derivados, quando ndo destinados a industrializacdo ou a comercializagao;

h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando néo considerado como ativo
financeiro ou instrumento cambial;

i) o de desembarque do produto, na hipétese de captura de peixes, crustaceos e
moluscos;

Il - tratando-se de prestacdo de servico de transporte:
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a) onde tenha inicio a prestagéo;

b) onde se encontre o transportador, quando em situacdo irregular pela falta de
documentacao fiscal ou quando acompanhada de documentacéo inidénea, como dispuser a
legislagéo tributaria;

c) o do estabelecimento destinatario do servigo, na hipétese do inciso Xlll do art. 12 e para
os efeitos do 8§ 3° do art. 13;

[l - tratando-se de prestacdo onerosa de servico de comunicacao:

a) o da prestacéo do servi¢co de radiodifusdo sonora e de som e imagem, assim entendido
o da geracdo, emissdo, transmissdo e retransmissao, repeticdo, ampliacdo e recepcao;

b) o do estabelecimento da concessionaria ou da permissionaria que forneca ficha, cartéo,
ou assemelhados com que 0 servigo € pago;

c) o do estabelecimento destinatario do servigo, na hipétese e para os efeitos do inciso
Xl do art. 12;

c-1) o do estabelecimento ou domicilio do tomador do servi¢o, quando prestado por meio
de satélite; (Alinea incluida pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

d) onde seja cobrado o servigo, hos demais casos;

IV - tratando-se de servicos prestados ou iniciados no exterior, 0 do estabelecimento ou
do domicilio do destinatario.

§ 1° O disposto na alinea c do inciso | ndo se aplica as mercadorias recebidas em regime
de deposito de contribuinte de Estado que ndo o do depositario.

§ 2° Para os efeitos da alinea h do inciso I, o ouro, quando definido como ativo financeiro
ou instrumento cambial, deve ter sua origem identificada.

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento € o local, privado ou publico,
edificado ou ndo, préprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas
atividades em carater temporario ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas
mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

| - na impossibilidade de determinag&o do estabelecimento, considera-se como tal o local
em que tenha sido efetuada a operacdo ou prestacdo, encontrada a mercadoria ou constatada
a prestacéo;

Il - & autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

Il - considera-se também estabelecimento autbnomo o veiculo usado no comércio
ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributério todos os estabelecimentos do mesmao titular.
§ 4° (VETADO)

§ 5° Quando a mercadoria for remetida para armazém geral ou para depdsito fechado do
proprio contribuinte, no mesmo Estado, a posterior saida considerar-se-a ocorrida no
estabelecimento do depositante, salvo se para retornar ao estabelecimento remetente.
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§ 6° Na hipétese do inciso Ill do caput deste artigo, tratando-se de servigos ndo medidos,
gue envolvam localidades situadas em diferentes unidades da Federacé@o e cujo preco seja
cobrado por periodos definidos, o imposto devido sera recolhido em partes iguais para as
unidades da Federacdo onde estiverem localizados o prestador e o tomador. (Paragrafo
incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;

Il - do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por qualquer
estabelecimento;

Il - da transmisséo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou em
depésito fechado, no Estado do transmitente;

IV - da transmisséo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente, quando
a mercadoria nao tiver transitado pelo estabelecimento transmitente;

V - do inicio da prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, de
qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VIl - das prestacBes onerosas de servicos de comunicacgdo, feita por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emissao, a recep¢ao, a transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a
ampliacéo de comunicacdo de qualquer natureza;

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacao de servicos:
a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacdo expressa de
incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido na lei complementar aplicavel;

IX — do desembaragco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior;
(Redacao dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

X - do recebimento, pelo destinatério, de servi¢o prestado no exterior;

Xl — da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados do exterior e
apreendidos ou abandonados; (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

XIll — da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a
comercializagao ou a industrializacdo; (Redacao dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)
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XIII - da utilizacdo, por contribuinte, de servigo cuja prestacdo se tenha iniciado em outro
Estado e néo esteja vinculada a operacéo ou prestacédo subsequente.

§ 1° Na hipotese do inciso VII, quando o servigo for prestado mediante pagamento em
ficha, cartdo ou assemelhados, considera-se ocorrido o fato gerador do imposto quando do
fornecimento desses instrumentos ao usudrio.

§ 2° Na hipoétese do inciso 1X, ap6s o desembaraco aduaneiro, a entrega, pelo depositario,
de mercadoria ou bem importados do exterior devera ser autorizada pelo 6rgéo responséavel
pelo seu desembaraco, que somente se fard mediante a exibicdo do comprovante de
pagamento do imposto incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposi¢cdo em contrario.

§ 3° Na hipotese de entrega de mercadoria ou bem importados do exterior antes do
desembaraco aduaneiro, considera-se ocorrido o fato gerador neste momento, devendo a
autoridade responsavel, salvo disposi¢cdo em contrario, exigir a comprovagédo do pagamento do
imposto. (Incuido pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Art. 13. A base de célculo do imposto é:
| - na saida de mercadoria prevista nos incisos |, lll e IV do art. 12, o valor da operacao;

Il - na hipétese do inciso Il do art. 12, o valor da operacédo, compreendendo mercadoria e
servico;

Il - na prestacdo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéo, o preco do servico;

IV - no fornecimento de que trata o inciso VIl do art. 12;

a) o valor da operacdo, na hipétese da alinea a;

b) o preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipétese da alinea b;
V - na hipotese do inciso IX do art. 12, a soma das seguintes parcelas:

a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importacéo, observado o
disposto no art. 14;

b) imposto de importacéo;

¢) imposto sobre produtos industrializados;
d) imposto sobre operacdes de cambio;
e)-quaisquer-despesas-aduaneiras;

€) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicbes e despesas aduaneiras; (Redacdo
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

VI - na hipétese do inciso X do art. 12, o valor da prestacdo do servico, acrescido, se for o
caso, de todos 0s encargos relacionados com a sua utilizacao;

VII - no caso do inciso XI do art. 12, o valor da operacao acrescido do valor dos impostos
de importacdo e sobre produtos industrializados e de todas as despesas cobradas ou
debitadas ao adquirente;
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VIII - na hipétese do inciso Xl do art. 12, o valor da operacao de que decorrer a entrada;
IX - na hip6tese do inciso Xlll do art. 12, o valor da presta¢cédo no Estado de origem.

§ 1° Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipétese do inciso V do caput deste
artigo: (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

| - 0 montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacédo para
fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condicao;

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem
e seja cobrado em separado.

§ 2° N&o integra a base de calculo do imposto o montante do Imposto sobre Produtos
Industrializados, quando a operacgdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto
destinado a industrializacdo ou a comercializacdo, configurar fato gerador de ambos os
impostos.

8§ 3° No caso do inciso IX, o imposto a pagar serd o valor resultante da aplicacdo do
percentual equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, sobre o valor ali
previsto.

8§ 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado,
pertencente ao mesmo titular, a base de calculo do imposto é:

| - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

Il - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima,
material secundario, mao-de-obra e acondicionamento;

lll - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu preco corrente no mercado
atacadista do estabelecimento remetente.

§ 5° Nas operacdes e prestacdes interestaduais entre estabelecimentos de contribuintes
diferentes, caso haja reajuste do valor depois da remessa ou da prestacdo, a diferenca fica
sujeita ao imposto no estabelecimento do remetente ou do prestador.

Art. 14. O preco de importacdo expresso em moeda estrangeira serd convertido em
moeda nacional pela mesma taxa de cambio utilizada no célculo do imposto de importacéo,
sem qualquer acréscimo ou devolucdo posterior se houver variacdo da taxa de cambio até o
pagamento efetivo do preco.

Paragrafo Unico. O valor fixado pela autoridade aduaneira para base de célculo do
imposto de importacéo, nos termos da lei aplicavel, substituira o preco declarado.

Art. 15. Na falta do valor a que se referem os incisos | e VIII do art. 13, a base de célculo
do imposto é:
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| - o preco corrente da mercadoria, ou de seu similar, no mercado atacadista do local da
operacdo ou, na sua falta, no mercado atacadista regional, caso o remetente seja produtor,
extrator ou gerador, inclusive de energia;

Il - o preco FOB estabelecimento industrial a vista, caso o remetente seja industrial;

lIl - o pregco FOB estabelecimento comercial & vista, na venda a outros comerciantes ou
industriais, caso o remetente seja comerciante.

§ 1° Para aplicag&o dos incisos Il e Il do caput, adotar-se-4 sucessivamente:

| - o preco efetivamente cobrado pelo estabelecimento remetente na operagdo mais
recente;

Il - caso o remetente ndo tenha efetuado venda de mercadoria, 0o preco corrente da
mercadoria ou de seu similar no mercado atacadista do local da operacéo ou, na falta deste, no
mercado atacadista regional.

§ 2° Na hipétese do inciso Il do caput, se o estabelecimento remetente ndo efetue vendas
a outros comerciantes ou industriais ou, em qualquer caso, se ndo houver mercadoria similar, a
base de calculo sera equivalente a setenta e cinco por cento do preco de venda corrente no
varejo.

Art. 16. Nas prestagBes sem preco determinado, a base de calculo do imposto é o valor
corrente do servigo, no local da prestacéo.

Art. 17. Quando o valor do frete, cobrado por estabelecimento pertencente ao mesmo
titular da mercadoria ou por outro estabelecimento de empresa que com aquele mantenha
relagcdo de interdependéncia, exceder os niveis normais de precos em vigor, no mercado local,
para servico semelhante, constantes de tabelas elaboradas pelos érgdos competentes, o valor
excedente sera havido como parte do prego da mercadoria.

Paragrafo Unico. Considerar-se-ao interdependentes duas empresas quando:

| - uma delas, por si, seus sécios ou acionistas, e respectivos cdnjuges ou filhos menores,
for titular de mais de cinquienta por cento do capital da outra;

Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sdcio com
funcBes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominac¢éo;

[Il - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte
de mercadorias.

Art. 18. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragéo, o valor ou
o preco de mercadorias, bens, servicos ou direitos, a autoridade langadora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nao merecam fé as
declaracbes ou o0s esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito
passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo
contraditoria, administrativa ou judicial.

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunica¢cdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.

Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, € assegurado ao sujeito
passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operac¢des de que tenha
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resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada
a0 seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal ou de comunicagéo.

§ 1° N&o dao direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilizacdo de servigos
resultantes de operacdes ou prestacfes isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a
mercadorias ou servi¢os alheios a atividade do estabelecimento.

§ 2° Salvo prova em contrario, presumem-se alheios a atividade do estabelecimento os
veiculos de transporte pessoal.

§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestacéo
de servicos a ele feita:

| - para integracdo ou consumo em processo de industrializacdo ou producéo rural,
guando a saida do produto resultante nao for tributada ou estiver isenta do imposto, exceto se
tratar-se de saida para o exterior;

Il - para comercializacdo ou prestacdo de servico, quando a saida ou a prestagédo
subsequente ndo forem tributadas ou estiverem isentas do imposto, exceto as destinadas ao
exterior.

§ 4° Deliberagéo dos Estados, na forma do art. 28, podera dispor que néao se aplique, no
todo ou em parte, a vedacado prevista no paragrafo anterior.

§ 5° Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes
de entrada de mercadorias no estabelecimento destinadas ao ativo permanente, devera ser
observado: (Redacdo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000) (Vide Lei Complementar n® 102,

de 2000) (Vide Lei Complementar n® 102, de 2000)

| — a apropriacéo sera feita a razdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a
primeira fracdo ser apropriada no més em que ocorrer a entrada no estabelecimento; (Inciso
Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

Il — em cada periodo de apurac@o do imposto, ndo sera admitido o creditamento de que
trata o inciso |, em relagdo a propor¢éo das operacdes de saidas ou prestagfes isentas ou nao
tributadas sobre o total das operacfes de saidas ou prestacdes efetuadas no mesmo periodo;
(Inciso Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

IIl — para aplicagdo do disposto nos incisos | e Il deste paragrafo, o montante do crédito a
ser apropriado serd obtido multiplicando-se o valor total do respectivo crédito pelo fator igual a
1/48 (um quarenta e oito avos) da relacdo entre o valor das operacfes de saidas e prestacfes
tributadas e o total das operacdes de saidas e prestacbes do periodo, equiparando-se as
tributadas, para fins deste inciso, as saidas e prestacdes com destino ao exterior ou as saidas



82

de papel destinado a impressdo de livros, jornais e periédicos; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n° 120, de 2005)

IV — 0 quociente de um quarenta e oito avos serad proporcionalmente aumentado ou
diminuido, pro rata die, caso o periodo de apuracdo seja superior ou inferior a um més; (Inciso
Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

V — na hip6tese de alienacdo dos bens do ativo permanente, antes de decorrido o prazo
de quatro anos contado da data de sua aquisicdo, ndo sera admitido, a partir da data da
alienacdo, o creditamento de que trata este paragrafo em relacao a fracdo que corresponderia
ao restante do quadriénio; (Inciso Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

VI — serdo objeto de outro langamento, além do langamento em conjunto com os demais
créditos, para efeito da compensacédo prevista neste artigo e no art. 19, em livro préprio ou de
outra forma que a legislacdo determinar, para aplicacdo do disposto nos incisos | a V deste
paragrafo; e (Inciso Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

VIl — ao final do quadragésimo oitavo més contado da data da entrada do bem no
estabelecimento, o saldo remanescente do crédito sera cancelado. (Inciso Incluido pela LCP
n° 102, de 11.7.2000)

8§ 6° Operacbes tributadas, posteriores a saidas de que trata o § 3° ddo ao
estabelecimento que as praticar direito a creditar-se do imposto cobrado nas operacfes
anteriores as isentas ou nao tributadas sempre que a saida isenta ou ndo tributada seja relativa
a

| - produtos agropecuarios;
Il - quando autorizado em lei estadual, outras mercadorias.

Art. 21. O sujeito passivo devera efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado
sempre que o servico tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

| - for objeto de saida ou prestagdo de servico ndo tributada ou isenta, sendo esta
circunstancia imprevisivel na data da entrada da mercadoria ou da utilizagéo do servico;

Il - for integrada ou consumida em processo de industrializacdo, quando a saida do
produto resultante n&o for tributada ou estiver isenta do imposto;

Il - vier a ser utilizada em fim alheio a atividade do estabelecimento;

IV - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se.

§ 2° Ndo se estornam créditos referentes a mercadorias e servicos que venham a ser
objeto de operacdes ou prestacdes destinadas ao exterior ou de operacdes com o papel
destinado a impresséao de livros, jornais e perioédicos. (Redacao dada pela Lei Complementar n®

120, de 2005)



83

§ 3° O néo creditamento ou o estorno a que se referem o § 3° do art. 20 e o caput deste
artigo, ndo impedem a utilizagcdo dos mesmos créditos em operacdes posteriores, sujeitas ao
imposto, com a mesma mercadoria.

Me—prepn&ee*mestem&deeredﬁ& (Revoqado pela Lcp n0 102 de 11. 7 2000)

(Revoqado pela ch n° 102, de 11 7. 2000)

Art. 22. (VETADO)

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensacdo com débito do imposto,
reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham
sido prestados os servigos, esta condicionado a idoneidade da documentacéo e, se for o caso,
a escrituracao nos prazos e condi¢cfes estabelecidos na legislagéo.

Paragrafo Unico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos cinco anos
contados da data de emissdo do documento.

Art. 24. A legislacéo tributaria estadual dispora sobre o periodo de apuragdo do imposto.
As obrigacdes consideram-se vencidas na data em que termina o periodo de apuracdo e sdo
liguidadas por compensacéo ou mediante pagamento em dinheiro como disposto neste artigo:

| - as obrigacdes consideram-se liquidadas por compensacéo até o montante dos créditos
escriturados no mesmo periodo mais o saldo credor de periodo ou periodos anteriores, se for o
caso;

Il - se o montante dos débitos do periodo superar o dos créditos, a diferenca sera
liquidada dentro do prazo fixado pelo Estado;

lll - se o montante dos créditos superar os dos débitos, a diferenca sera transportada para
o periodo seguinte.
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Art. 25. Para efeito de aplicacdo do disposto no art. 24, os débitos e créditos devem ser
apurados em cada estabelecimento, compensando-se os saldos credores e devedores entre 0s
estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localizados no Estado. _(Redacéo dada pela LCP
n° 102, de 11.7.2000)

§ 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publicagédo desta Lei Complementar
por estabelecimentos que realizem operacg6es e prestacfes de que tratam o inciso Il do art. 3°
e seu paragrafo Unico podem ser, na propor¢cado que estas saidas representem do total das
saidas realizadas pelo estabelecimento:

| - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;

Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes
do mesmo Estado, mediante a emissdo pela autoridade competente de documento que
reconheca o crédito.

§ 2° Lei estadual podera, nos demais casos de saldos credores acumulados a partir da
vigéncia desta Lei Complementar, permitir que:

| - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
Il - sejam transferidos, nas condi¢Bes que definir, a outros contribuintes do mesmo Estado.

Art. 26. Em substituicio ao regime de apuracdo mencionado nos arts. 24 e 25, a lei
estadual podera estabelecer:

| - que o cotejo entre créditos e débitos se faca por mercadoria ou servico dentro de
determinado periodo;

Il - que o cotejo entre créditos e débitos se faca por mercadoria ou servico em cada
operacao;

Il - que, em funcdo do porte ou da atividade do estabelecimento, o imposto seja pago em
parcelas periddicas e calculado por estimativa, para um determinado periodo, assegurado ao
sujeito passivo o direito de impugna-la e instaurar processo contraditorio.

§ 1° Na hipotese do inciso lll, ao fim do periodo, serd feito o ajuste com base na
escrituracdo regular do contribuinte, que pagara a diferenca apurada, se positiva; caso
contrério, a diferenca sera compensada com o pagamento referente ao periodo ou periodos
imediatamente seguintes.

§ 2° A inclusdo de estabelecimento no regime de que trata o inciso Ill ndo dispensa o
sujeito passivo do cumprimento de obrigacdes acessorias.

Art. 27. (VETADO)
Art. 28.(VETADO)

Art. 29. (VETADO)

Art. 30.(VETADO)
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Art. 31. Nos exercicios financeiros de 2003 a 2006, a Unido entregara mensalmente
recursos aos Estados e seus Municipios, obedecidos os montantes, os critérios, 0s prazos e as
demais condic¢des fixadas no Anexo desta Lei Complementar. (Redacao dada pela LCP n°® 115,

de 26.12.2002)

§ 1° Do montante de recursos que couber a cada Estado, a Unido entregard, diretamente:
(Redacao dada pela LCP n° 115, de 26.12.2002)

| - setenta e cinco por cento ao proprio Estado; e

Il - vinte e cinco por cento aos respectivos Municipios, de acordo com os critérios previstos
no paragrafo unico do art. 158 da Constituicdo Federal.

§ 2° Para atender ao disposto no caput, os recursos do Tesouro Nacional ser&o
provenientes: (Redacdo dada pela LCP n° 115, de 26.12.2002)

| - da emissao de titulos de sua responsabilidade, ficando autorizada, desde ja, a inclusdo
nas leis orcamentarias anuais de estimativa de receita decorrente dessas emissées, bem como
de dotacdo até os montantes anuais previstos no Anexo, ndo se aplicando neste caso, desde
gue atendidas as condices e os limites globais fixados pelo Senado Federal, quaisquer
restricbes ao acréscimo que acarretard no endividamento da Uniéo;

Il - de outras fontes de recursos.
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§ 32 A entrega dos recursos a cada unidade federada, na forma e condi¢bes detalhadas
no Anexo, especialmente no seu item 3, serd satisfeita, primeiro, para efeito de pagamento ou
compensacdo da divida da respectiva unidade, inclusive de sua administragdo indireta, vencida
e ndo paga junto a Unido, bem como para o ressarcimento a Unido de despesas decorrentes
de eventuais garantias honradas de operagfes de crédito externas. O saldo remanescente, se
houver, sera creditado em moeda corrente. (Redacdo dada pela LCP n° 115, de 26.12.2002)

§ 4° A entrega dos recursos a cada unidade federada, na forma e condi¢bes detalhadas
no Anexo, subordina-se a existéncia de disponibilidades orgcamentarias consignadas a essa
finalidade na respectiva Lei Orcamentaria Anual da Unido, inclusive eventuais créditos
adicionais. (Redac&o dada pela LCP n°® 115, de 26.12.2002)

§ 5° Para efeito da apuracdo de que trata o art. 4° da Lei Complementar n° 65, de 15 de

abril de 1991, serd considerado o valor das respectivas exportagbes de produtos
industrializados, inclusive de semi-elaborados, ndo submetidas a incidéncia do imposto sobre
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestages de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, em 31 de julho de 1996. (Redacéo dada pela
LCP n° 102, de 11.7.2000)

Art. 32. A partir da data de publicacdo desta Lei Complementar:

| - o imposto nao incidira sobre operacdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive
produtos primarios e produtos industrializados semi-elaborados, bem como sobre prestacoes
de servigos para o exterior;

Il - dardo direito de crédito, que ndo sera objeto de estorno, as mercadorias entradas no
estabelecimento para integragdo ou consumo em processo de producdo de mercadorias
industrializadas, inclusive semi-elaboradas, destinadas ao exterior;

[l - entra em vigor o disposto no Anexo integrante desta Lei Complementar.

Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-4 o seguinte:
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| — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do
estabelecimento nele entradas a partir de 1° de janeiro de 2020; (Redac&o dada pela Lcp n°

138, de 2010)

Il — somente dara direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
(Redacéo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

a) quando for objeto de operacao de saida de energia elétrica; (Incluida pela LCP n° 102,

de 11.7.2000)

b) quando consumida no processo de industrializagdo; (Incluida pela LCP n° 102, de

11.7.2000)

€) quando seu consumo resultar em operacao de saida ou prestacao para o exterior, na
propor¢cdo destas sobre as saidas ou prestacdes totais; e (Incluida pela LCP n° 102, de

11.7.2000)

d) a partir de 1° de janeiro de 2020 nas demais hipéteses; (Redacdo dada pela Lcp n° 138,

de 2010)

lll - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao ativo permanente do
estabelecimento, nele entradas a partir da data da entrada desta Lei Complementar em vigor.

IV — somente dara direito a crédito o recebimento de servicos de comunicacgao utilizados
pelo estabelecimento: (Incluido pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

a) ao qual tenham sido prestados na execucao de servicos da mesma natureza; (Incluida
pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

b) quando sua utilizagéo resultar em operacéo de saida ou prestacdo para o exterior, na
proporcao desta sobre as saidas ou prestagfes totais; e (Incluida pela LCP n® 102, de

11.7.2000)
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c) a partir de 1° de janeiro de 2020 nas demais hipéteses. (Redacdo dada pela Lcp n® 138,

de 2010)

Art. 34. (VETADO)

Art. 35. As referéncias feitas aos Estados nesta Lei Complementar entendem-se feitas
também ao Distrito Federal.

Art. 36. Esta Lei Complementar entra em vigor no primeiro dia do segundo més seguinte
ao da sua publicacdo, observado o disposto nos arts. 32 e 33 e no Anexo integrante desta Lei
Complementar.

Brasilia, 13 de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Pedro Malan

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 16.9.1996
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5.8.1. nos exercicios financeiros de 1996 e 1997, o valor previsto da entrega anual de
recursos (VPE), expresso a precos médios do periodo julho de 1995 a junho de 1996, ao
conjunto das Unidades Federadas, € igual a R$ 3.600.000.000,00 (trés bilhes e seiscentos
milhdes de reais), e o de cada Estado, incluidas as parcelas de seus Municipios, é: {Mide LCP
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ANEXO

(Redacédo dada pela LCP n° 115, de 26.12.2000)

1. A entrega de recursos a que se refere o art. 31 da Lei Complementar n® 87, de 13 de
setembro de 1996, sera realizada da seguinte forma:

1.1. a Unido entregara aos Estados e aos seus Municipios, no exercicio financeiro de
2003, o valor de até R$ 3.900.000.000,00 (trés bilhdes e novecentos milhdes de reais), desde
gue respeitada a dotacao consignada da Lei Orgamentaria Anual da Unido de 2003 e eventuais
créditos adicionais;

1.2. nos exercicios financeiros de 2004 a 2006, a Unido entregard aos Estados e aos seus
Municipios 0s montantes consignados a essa finalidade nas correspondentes Leis
Orcamentérias Anuais da Unido;

1.3. a cada més, o valor a ser entregue aos Estados e aos seus Municipios correspondera
ao montante do saldo orcamentario existente no dia 1°, dividido pelo nimero de meses
remanescentes no ano;

1.3.1. nos meses de janeiro e fevereiro de 2003, o saldo orcamentario, para efeito do
calculo da parcela pertencente a cada Estado e a seus Municipios, segundo os coeficientes
individuais de participacdo definidos no item 1.5 deste Anexo, correspondera ao montante
remanescente apos a deducdo dos valores de entrega mencionados no art. 3° desta Lei
Complementar;

1.3.1.1. nesses meses, a parcela pertencente aos Estados que fizerem jus ao disposto no
art. 3% desta Lei Complementar correspondera ao somatério dos montantes derivados da
aplicacdo do referido artigo e dos coeficientes individuais de participacdo definidos no item 1.5
deste Anexo;

1.3.2. no més de dezembro, o valor de entrega corresponderd ao saldo orgamentario
existente no dia 15.

1.4. Os recursos serdo entregues aos Estados e aos seus respectivos Municipios no
dltimo dia atil de cada més.

1.5. A parcela pertencente a cada Estado, incluidas as parcelas de seus Municipios, sera
proporcional aos seguintes coeficientes individuais de participacéo:
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AC 0,09104 PB 0,28750%
%

AL 0,84022 PR 10,08256%
%

AP 0,40648 PE 1,48565%
%

AM 1,00788 PI 0,30165%
%

BA 3,71666 RJ 5,86503%
%

CE 1,62881 RN 0,36214%
%

DF 0,80975 RS 10,04446%
%

ES 4,26332 RO 0,24939%
%

GO 1,33472 RR 0,03824%
%

MA 1,67880 sC 3,59131%
%

MT 1,94087 SP 31,14180%
%

MS 1,23465 SE 0,25049%
%

MG 12,90414 TO 0,07873%
%

PA 4,36371 TOTA 100,00000%
% L

2. Cabera ao Ministério da Fazenda apurar o montante mensal a ser entregue aos
Estados e aos seus Municipios.

2.1. O Ministério da Fazenda publicar4 no Diario Oficial da Unido, até cinco dias Uteis
antes da data prevista para a efetiva entrega dos recursos, o resultado do célculo do montante
a ser entregue aos Estados e aos seus Municipios, o qual, juntamente com o detalhamento da
memoéria de calculo, serd remetido, no mesmo prazo, ao Tribunal de Contas da Unido.

2.2. Do montante dos recursos que cabe a cada Estado, a Unido entregara, diretamente
ao préprio Estado, setenta e cinco por cento, e aos seus Municipios, vinte e cinco por cento,
distribuidos segundo os mesmos critérios de rateio aplicados as parcelas de receita que |Ihes
cabem do ICMS.

2.3. Antes do inicio de cada exercicio financeiro, o Estado comunicard ao Ministério da
Fazenda os coeficientes de participacdo dos respectivos Municipios no rateio da parcela do
ICMS a serem aplicados no correspondente exercicio, observado o seguinte:

2.3.1. o atraso na comunicagdo dos coeficientes acarretara a suspensao da transferéncia
dos recursos ao Estado e aos respectivos Municipios até que seja regularizada a entrega das
informacdes;
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2.3.1.1. os recursos em atraso e os do més em que ocorrer o fornecimento das
informacdes serdo entregues no ultimo dia Gtil do més seguinte a regularizacéo, se esta ocorrer
apoés o décimo quinto dia; caso contrario, a entrega dos recursos ocorrera no Ultimo dia util do
proprio més da regularizacgao.

3. A forma de entrega dos recursos a cada Estado e a cada Municipio observara o
disposto neste item.

3.1. Para efeito de entrega dos recursos a unidade federada e por uma das duas formas
previstas no subitem 3.3 serdo obrigatoriamente considerados, pela ordem e até o montante
total da entrega apurado no respectivo periodo, os valores das seguintes dividas:

3.1.1. contraidas junto ao Tesouro Nacional pela unidade federada vencidas e ndo pagas,
computadas primeiro as da administracéo direta e depois as da administracéo indireta;

3.1.2. contraidas pela unidade federada com garantia da Unido, inclusive divida externa,
vencidas e ndo pagas, sempre computadas inicialmente as da administracdo direta e
posteriormente as da administracao indireta;

3.1.3. contraidas pela unidade federada junto aos demais entes da administracéo federal,
direta e indireta, vencidas e ndo pagas, sempre computadas inicialmente as da administragédo
direta e posteriormente as da administra¢éo indireta.

3.2. Para efeito do disposto no subitem 3.1.3, ato do Poder Executivo Federal podera
autorizar:

3.2.1. aincluséo, como mais uma opc¢éo para efeito da entrega dos recursos, e na ordem
que determinar, do valor correspondente a titulo da respectiva unidade federada na carteira da
Unido, inclusive entes de sua administracdo indireta, primeiro relativamente aos valores
vencidos e ndo pagos e, depois, aos vincendos no més seguinte aquele em que serdo
entregues 0S recursos;

3.2.2. a suspensdo temporéria da dedugdo de divida compreendida pelo subitem 3.1.3,
guando nédo estiverem disponiveis, no prazo devido, as necessarias informacdes.

3.3. Os recursos a serem entregues mensalmente a unidade federada, equivalentes ao
montante das dividas apurado na forma do subitem 3.1, e do anterior, serdo satisfeitos pela
Unido por uma das seguintes formas:

3.3.1. entrega de obrigacBes do Tesouro Nacional, de série especial, inalienaveis, com
vencimento ndo inferior a dez anos, remunerados por taxa igual ao custo médio das dividas da
respectiva unidade federada junto ao Tesouro Nacional, com poder liberatério para pagamento
das referidas dividas; ou

3.3.2. correspondente compensacao.

3.4. Os recursos a serem entregues mensalmente a unidade federada equivalentes a
diferenca positiva entre o valor total que Ihe cabe e o valor da divida apurada nos termos dos
subitens 3.1 e 3.2, e liquidada na forma do subitem anterior, seréo satisfeitos por meio de
crédito, em moeda corrente, a conta bancéria do beneficiario.

4. As referéncias deste Anexo feitas aos Estados entendem-se também feitas ao Distrito
Federal.
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Anexo C — Jurisprudéncia/STJ - Acordaos AgRg no REsp 1368013 / SP
Jurisprudéncia/STJ — Acordaos

Processo

AgRg no REsp 1368013 / SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2013/0036066-5

Relator(a)

Ministro HUMBERTO MARTINS (1130)

Orgéo Julgador

T2 - SEGUNDA TURMA

Data do Julgamento

09/04/2013

Data da Publicacao/Fonte

DJe 15/04/2013

Ementa

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
FATO GERADOR OCORRIDO EM VALOR INFERIOR AO PRESUMIDO.
RESTITUICAO. POSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DA ADI N. 1.851/AL
DO STF. ESTADO DE SAO PAULO. VIOLACAO DO ART. 10 DA LEI
COMPLEMENTAR N. 87/96. NAO OCORRENCIA. ANALISE DE LEI LOCAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 280/STF. RESTITUICAO IMEDIATA E
PREFERENCIAL DO ICMS-ST. ANALISE DE DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211 DO STJ.

1. O STF, ao julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.851/AL, entendeu
qgue o contribuinte somente tem direito a restituicdo de valores recolhidos de
ICMS no regime de substituicdo tributaria na hipétese de nao ocorréncia do fato
gerador, ainda que o preco de venda tenha sido inferior a base de célculo
presumida. Entretanto, a jurisprudéncia do STJ, na aplicacdo da orientacdo do
STF na mencionada ADI, entendeu que o referido entendimento nao se aplica
aos Estados néo signatarios do Convénio 13/97, a exemplo: Séo Paulo.
Precedentes.

2. No caso de Séo Paulo, a restituicdo do imposto pago a maior, na hipotese
em que a base de calculo real é inferior a presumida, é possivel. Todavia, tal
restituicio ndo € imediata e automatica, pois ha no Estado de S&o Paulo
legislagdo especifica determinando a forma de restituicdo dos valores
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recolhidos a maior a titulo de ICMS-ST (art. 66-B da Lei Estadual n. 6.374/89).
Assim, ndo compete ao STJ analisar a forma da restituicdo, a teor da aplicacao
analdgica da Sumula 280 do STF.

3. N&o cabe ao STJ, em recurso especial, a andlise de suposta violacdo de
dispositivos constitucionais, mesmo com a finalidade de prequestionamento,
sob pena de usurpacao da competéncia do STF.

4. Descumprido o necessario e indispensavel exame dos dispositivos de lei
invocados pelo acordao recorrido apto a viabilizar a pretensédo recursal da
recorrente, a despeito da oposi¢cédo dos embargos de declaracdo. Incidéncia da
Sumula 211/STJ. Agravo regimental improvido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tribunal de Justica: "A
Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a), sem destague e em bloco." Os Srs.
Ministros Mauro Campbell Marques (Presidente), Eliana Calmon e Castro Meira
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Herman Benjamin.

Referéncia Legislativa

LEG:FED SUM:**x*=
ek SUM(STJ) SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SUM:000211

LEG:FED SUM:**x*=
ek SUM(STF) SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SUM:000280

LEG:FED CFB:****** ANO:1988
*rxekx CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
ART:00150 PAR:00007

LEG:EST LEI:006374 ANO:1989 UF:SP
ART:00066B

Veja

(SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE - INAPLICABILIDADE AOS
ESTADOS NAO SIGNATARIOS DO CONVENIO 13/97)

STF - [[ADI 1851]]-AL

STJ - AgRg no REsp 1034573-SP
(RESTITUICAO DE IMPOSTO PAGO A MAIOR - BASE DE CALCULO
INFERIOR A PRESUMIDA - DESCABIMENTO DO STJ DE ANALISAR A
FORMA DE RESTITUICAO - APLICACAO DA SUMULA 280 DO STF)
STJ - REsp 900315-SP, REsp 976650-SP
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Anexo D — Jurisprudéncia/STJ - Acordaos REsp 928097 / SP

Jurisprudéncia/STJ - Acérdaos

Processo

REsp 928097 / SP
RECURSO ESPECIAL
2007/0037758-4

Relator(a)
Ministro LUIZ FUX (1122)

Orgéo Julgador
T1 - PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento
06/05/2008

Data da Publicacao/Fonte
DJe 18/06/2008

Ementa

CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL.

ALINEA "B". NAO CONHECIMENTO. ICMS. RECOLHIMENTO ANTECIPADO.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE. NOVEL ORIENTACAO DO
STF (ADIN

1.851/AL). INAPLICABILIDADE AO ESTADO DE SAO PAULO.

1. A Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, alterou a
alinea "b", do inciso lll, do artigo 105, da Constituicdo Federal de

1988, e incluiu a alinea "d", ao inciso lll, do artigo 102, da Carta

Magna, dispositivos que passaram a ostentar a seguinte redacao:

"Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

(...)

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas

em Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:

(...)

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face

desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

.)"

"Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

(...)

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica

ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a



deciséo recorrida:

(...)

b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de

lei federal,

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal;(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
..)"

2. Destarte, a alteracéo proporcionada pela Emenda Constitucional
45/2004 implicou na modificacdo de competéncia jurisdicional para
apreciacéo de confronto entre lei local e lei federal (artigo 102,

1, "d", da CF/88 - Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
extraordinario). Ao STJ permaneceu a competéncia para deslinde de
recurso especial dirigido contra decisédo que julgar valido ato de
governo local (ato publico infralegal) contestado em face de lei

federal (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 365.208/MT, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 21.02.2008, DJ
03.03.2008; AgRg no Ag 729.541/MS, Rel. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 18.10.2007, DJ 12.11.2007; REsp
661.484/RJ, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 02.10.2007, DJ 07.11.2007; REsp 950.413/RS, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 04.09.2007, DJ 18.09.2007; e
REsp 598.183/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Secao, julgado em 08.11.2006, DJ 27.11.2006).

3. Deveras, a lei em vigor a época da prolacdo da decisdo que se
pretende reformar € que rege o cabimento e a admissibilidade do
recurso.

4. In casu, 0 acordao que julgou a apelacao restou proferido em
12.06.2006, data posterior ao advento da EC 45/2005, razéo pela qual
nao se revela cognoscivel a insurgéncia especial fulcrada na alinea

"b", do permissivo constitucional, ao argumento de que o Tribunal de
origem julgou valido Decreto Estadual em face de lei federal.

5. Outrossim, o Plenario do Pretério Excelso, ao julgar a Acéo

Direta de Inconstitucionalidade n° 1.851, em 08.05.2002, decidiu

pela constitucionalidade da Clausula Segunda do Convénio ICMS 13/97,
em virtude do disposto no § 7° do art. 150 da CF, considerando ainda

a finalidade do instituto da substituicao tributaria, que, mediante

a presuncao dos valores, torna viavel o sistema de arrecadacédo do
ICMS. Em consequéncia, ficou estabelecido, no ambito daquela egrégia
Corte, que somente nos casos de néo realizacao do fato imponivel
presumido é que se permite a repeticdo dos valores recolhidos, sem
relevancia o fato de ter sido o tributo pago a maior ou a menor por
parte do contribuinte substituido.

6. Entrementes, a Primeira Secao desta Corte assentou a ineficacia

da decisédo da ADIn 1.851-4/AL ao Estado de S&o Paulo, que ndo é
signatario do Convénio 13/97 (EREsp 773.213/SP, Rel. Ministra Eliana
Calmon, julgado em 25.10.2006, DJ 20.11.2006).

7. Destarte, revela-se aplicavel, in casu, a jurisprudéncia do STJ

gue admitia que o contribuinte do ICMS, sujeito ao regime de
substituicdo tributaria para frente, se compensasse, em sua escrita
fiscal, dos valores pagos a maior, nas hipéteses em que a base de
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calculo real tivesse sido inferior aquela arbitrada (Precedentes do

STJ: EDcl no REsp 406.879/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Segunda Turma, julgado em 19.09.2006, DJ 25.10.2006; AgRg no AgRg no
REsp 536.724/RS, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,

julgado em 06.04.2006, DJ 24.04.2006; e REsp 258.497/SP, Rel.

Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 15.04.2004, DJ
28.06.2004).

8. Recurso especial parcialmente conhecido, pela alinea "c", do

permissivo constitucional, e provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da PRIMEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer
parcialmente do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori
Albino Zavascki, Denise Arruda (Presidenta), José Delgado e
Francisco Falcdo votaram com o Sr. Ministro Relator.

Referéncia Legislativa

LEG:FED CFB:****** ANO:1988
*rekx CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
ART:00102 INC:00003 LET:D

(ALINEA D ACRESCENTADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004)

LEG:FED CFB:**++ ANO:1988
xrek CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

ART:00105 INC:00003 LET:B

(ALINEA B COM REDAGCAO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
45/2004)

LEG:FED EMC:000045 ANO:2004

LEG:FED CFB:****** ANO:1988
ek CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
ART:00150 PAR:00007

LEG:FED LCP:000087 ANO:1996
ART:00010

LEG:FED CNV:000013 ANO:1997
(CONVENIO DO ICMS 13/1997)

Veja

(RECURSO ESPECIAL CONTRA DECISAO QUE JULGOU VALIDA LEI
LOCAL)

STJ - AGRG NO AG 365208-MT, AGRG NO AG 729541-MS,

RESP 661484-RJ, RESP 950413-RS,

102
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RESP 598183-DF (RDDP 47/148)

(INCONSTITUCIONALIDADE DO CONVENIO ICMS 13/1997)

STF - ADI 1851/AL

(COMPENSACAO DO ICMS - FATO GERADOR PRESUMIDO)

STJ - RMS 19638-GO, ERESP 773213-SP

(ENTENDIMENTO ANTERIOR DO STJ SOBRE COMPENSACAO DO ICMS)
STJ - RMS 13992-RN

(INEFICACIA DA DECISAO NA ADI 1.581/AL AO ESTADO DE SAO PAULO)
STJ - ERESP 773213-SP, EDCL NO RESP 406879-SP,

AGRG NO AGRG NO RESP 536724-RS, RESP 258497-SP

Sucessivos

AgRg no Ag 911885 SP 2007/0125760-5 Decisd0:07/08/2008
DJe DATA:15/09/2008

REsp 970489 SP 2007/0163595-1 Decis&0:15/05/2008

DJe DATA:17/09/2008
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Anexo E — Jurisprudéncia/STJ - Acérddos RMS 13933/ MT
Jurisprudéncia/STJ - Acérdaos

Processo

RMS 13933/ MT

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
2001/0158175-5

Relator(a)
Ministro HUMBERTO MARTINS (1130)

Orgéo Julgador
T2 - SEGUNDA TURMA

Data do Julgamento
21/08/2007

Data da Publicacao/Fonte
DJ 31/08/2007 p. 216
RTFP vol. 76 p. 340

Ementa

TRIBUTARIO ICMS SUBSTITUICAO TRIBUTARIA MANDADO DE
SEGURANCA

AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO PEDIDO DE DECLARACAO DO
DIREITO A COMPENSACAO DE CREDITOS SUMULA 213/STJ VIA
ADEQUADA

TEORIA DA CAUSA MADURA APLICACAO SUBSTITUICAO TRIBUTARIO
RECOLHIMENTO A MAIOR IMPOSSIBILIDADE.

1. A controvérsia refere-se a possibilidade de utilizacdo de mandado
de seguranca para efeito de declaracéo do direito a compensacao de
créditos de ICMS, no regime de substituigéo tributaria.

2. Consoante reiterada jurisprudéncia, inclusive na forma do
enunciado 213 da Sumula do STJ, cabivel a utilizacdo do mandado de
segurancga com meio para se pleitear a compensacao de parcelas
relativas a indébitos tributérios.

3. A teoria da causa madura, apesar de prevista em relacdo ao
recurso de apelagéo, tem sido aplicada no julgamento do recurso
ordinario, diante da semelhanca da devolutividade destes recursos.

4. In casu, como a matéria discutida, vale dizer, existéncia ou ndo

do direito a compensacao dos créditos de ICMS, advindos do
recolhimento a maior no regime de substituicao tributéria, é
exclusivamente de direito, aplica-se, pois, a teoria da causa

madura.

5. No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.851/AL,
Rel. Min. limar Galvao, entendeu a Excelsa Corte, a luz do comando
do 8 7° do artigo 150 da Constituicdo da Republica, introduzido pela
Emenda Constitucional n. 03/93, que o contribuinte tem direito a
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restituicdo dos valores recolhidos em regime de substituicéo
tributéria, para frente, apenas quando o fato gerador ndo se
realizar.

Recurso ordinario improvido.

Acordéo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso ordinario, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Eliana
Calmon, Joédo Otavio de Noronha e Castro Meira (Presidente) votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Referéncia Legislativa

LEG:FED SUM:***x*
ek SUM(STJ) SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SUM:000213

LEG:FED LEI:005869 ANO:1973
*rxxk CPC-73 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973
ART:00515 PAR:00003

LEG:FED CFB:****** ANO:1988

ik CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

ART:00150 PAR:00007

(ACRESCENTADO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 3/1993)

LEG:FED EMC:000003 ANO:1993

LEG:FED LEI:009868 ANO:1999
ART:00028

Doutrina

OBRA : INTRODUCAO AOS RECURSOS E A ACAO RESCISORIA, 42 ED.,
SARAIVA, P. 346.

AUTOR : BERNARDO PIMENTEL SOUZA

OBRA : CODIGO DE PROCESSO CIVIL E LEGISLACAO PROCESSUAL EM
VIGOR,

SAO PAULO, SARAIVA, 2002, P. 1019, NOTA AO ARTIGO 28 DA LEI
9.968/99.

AUTOR : THEOTONIO NEGRAO

OBRA : DIREITO CONSTITUCIONAL, SAO PAULO, ATLAS, 2001, P. 602.
AUTOR : ALEXANDRE DE MORAES

Veja
(CABIMENTO MANDADO DE SEGURANCA PARA PLEITEAR
COMPENSACAO



TRIBUTARIA)

STJ - RESP 546790-PB, RESP 468034-SP,

RESP 402451-SP

(TEORIA DA CAUSA MADURA)

STJ - RMS 20541-SP, RMS 15720-SC

(REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS)
STJ - ERESP 151501-PR

(COMPENSACAO TRIBUTARIA DO ICMS)

STF - ADI 1851/AL

STJ - RESP 440213-SP, RESP 571318-MG
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