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RESUMO

A presente pesquisa analisa 0 processo de constru¢cao do modelo de cobranca de
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) em regime de
Substituicdo Tributaria Progressiva ou “Para Frente”, considerando as bases que
foram usadas para se chegar aos nimeros percentuais que incidem nos valores
iniciais da cadeia de distribuicdo. O referido regime é relevante para o processo de
arrecadacdo, uma vez que o faz com eficiéncia e praticidade. O estudo analisa
guestdes positivas e negativas, que estao contidas nesse modelo de cobranca, e
avalia em que situacdes esta solucdo seria a mais eficaz. A metodologia de pesquisa
adotada para alcancar os objetivos é descritiva, porque faz observacao do que ja foi
estudado sobre a matéria, e qualitativa, porque interpreta os fenbmenos constatados
e constroi as hipoteses apoOs essa observacdo. Constata-se, ao final, que, o modelo
de cobranca sob regime de substituicdo tributaria progressiva € um instituto bastante
eficiente, mas que para se efetivar sera necessario o complemento do processo por
parte do fisco, no intuito de desenvolver ferramentas que se consiga trazer a precisao
dos valores no que diz respeito a restituicao.

Palavras-chave: Direito Tributario. Substituicdo Tributéria. Restituigéo.



ABSTRACT

The present research analyzes the process of construction of the Tax Collection
System on the Circulation of Goods and Services (ICMS) in the regime of Progressive
Tax Replacement or "Forward", considering the bases that were used to arrive at the
percentage numbers that affect the values of the distribution chain. The mentioned
regime is relevant for the collection process, since it does it with efficiency and
practicality. The study analyzes positive and negative issues, which are contained in
this collection model, and assess in which situations this solution would be the most
effective. The research methodology adopted to achieve the objectives is descriptive,
because it makes observation of what has already been studied about the subject, and
gualitative, because it interprets the phenomena found and constructs the hypotheses
after this observation. In the end, it can be seen that the model of progressive tax
substitution is a very efficient institute, but to be effective it will be necessary to
complement the process by the tax authorities, in order to develop tools that can be
brought the accuracy of the values with regard to the refund.

Keywords: Tax Law. Tax Replacement. Restitution.
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1 INTRODUGCAO

O presente estudo analisa o processo de construcdo do modelo de
cobranca de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) em regime
de Substituicdo Tributaria Progressiva ou “Para Frente”, considerando as bases que
foram usadas para se chegar aos numeros percentuais que incidem nos valores
iniciais da cadeia de distribuicdo. Ora, o imposto foi antecipado em relagcéo ao real
preco de venda, tendo em vista que o fato gerador (FG) ndo aconteceu. E se o
contribuinte pagou mais do que o devido? A restituicdo? Sob que parametros?

Em seguida, avalia formas de restituicdo de impostos quando pagos a mais
e apresenta qual é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF). A
sobrevivéncia do estado depende diretamente dos tributos, tendo nos impostos sua
principal fonte de arrecadacgéo, este por caracteristica nao é vinculado, pode ser gasto
da maneira determinada pelos governantes.

Para que o estado consiga obter o volume necesséario de recursos que
supra suas necessidades, o processo de arrecadacao acaba sendo um dos maiores
problemas dos governos, pois de um lado estd a maquina publica, com suas
obrigac®es, e do outro lado o contribuinte, tendo que arcar com uma carga tributaria
alta, e com pouca previsibilidade a longo prazo, ao considerar que as obrigacdes
tributarias sdo dindmicas e podem sofrer altera¢des a qualquer momento.

No conflito entre esses dois lados, 0 estado — com seu poder supremo dado
pelo povo se encontra em um patamar acima — usa sua forca quando o assunto é a
criacdo de impostos e como esse imposto vai sair do contribuinte para o estado. E
fato, da mesma forma que o erario pensa como arrecadar, o contribuinte se concentra
em desenvolver caminhos para reduzir o valor do tributo, tais situagcdes acabam
chegando ao judiciario, ao considerar 0s interesses opostos e as consequéncias que
por vezes inviabilizam o exercicio de algumas atividades.

No passado, o estado tinha dificuldade em cobrar seus impostos, tendo que
manter uma estrutura de pessoal para fiscalizar a producdo e movimentacdo das
mercadorias, desde a fabricacdo, a estrutura de distribuicdo atacadista e por fim no
varejo. Essa Ultima fase é a mais dificil para se cobrar o que realmente seria a
obrigacao de repassar ao estado em forma de impostos, sendo 0 momento de maior

pulverizacao, logo, a parte mais dificil para arrecadacao estatal.
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Com o passar dos anos novas ferramentas surgiram, com a informatizagao
do sistema, foi possivel documentar as operacdes e, ao cruzamento dessas, chegar
a conclusbes que resultaram em uma organizagdo que o contribuinte a cada dia
encontrasse mais dificuldade de burlar.

Uma dessas ferramentas foi a Substituicdo Tributaria Progressiva ou “Para
Frente”, sistema que os contribuintes da cadeia de distribuicdo sédo substituidos na
sua obrigacéo tributaria do ICMS, pelo produtor ou importador, tendo em vista ser o
ponto de origem da mercadoria dentro do pais.

O substituto da operacgao calcula um determinado percentual, determinado
pelo estado, a ser colocado a titulo de margem em cima do pre¢o que ele vendeu o
produto e cobra do seu cliente, toma para si a obrigacéo de repassar para o estado
de destino da mercadoria 0 imposto antecipadamente cobrado. Parece uma operacéo
simples, e bastante eficiente para o estado, pois todo processo é automaticamente
informado e o repasse do imposto estara garantido, porém o negdcio nao é tdo simples
como se imagina. No momento que um imposto € gerado precisa ter a base de célculo,
nesse caso com o percentual definido pelo estado estaria definida, porém o fato
gerador, condicdo indispensavel para cobranca de impostos, ainda ndo teria
acontecido.

O legislador, por intermédio de emenda a Constituicdo, criou a condicéo
necessaria para a implementacédo da forma de cobranca. Resolveu-se a parte legal,
contudo, na questao operacional, problemas aconteceram, como a base de calculo
definida pelo governo ser referente a uma margem que se presume ser colocada pela
cadeia de distribuicéo restante, até o produto chegar no consumidor final, e a margem
de fato efetivada muitas vezes é menor do que a utilizada para se gerar o imposto
pago antecipadamente, assim o imposto pago sera maior que o de fato devido.

O caso chegou ao STF, o qual decidiu com repercussao geral, que o valor
pago a mais devera ser devolvido. Para avaliar se o que foi pago corresponde ao valor
devido ser& necessario individualizar as operagfes, onde nos casos de produtos com
identidade n&o ha qualquer problema. Contudo, nas opera¢des de produtos que nao
sejam identificados de forma unitaria sera mais dificil chegar com preciséo ao valor de
diferenca entre o fato gerador previsto e o fato gerador real. O fisco precisara criar

ferramentas para viabilizar essa forma de devolugéo.
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E legal o estado se utilizar da forma de cobranca de ICMS sob regime de
substituicdo tributaria progressiva, sem ter uma ferramenta precisa para devolver o
gue eventualmente tenha sido cobrado a mais?

O objetivo geral da presente pesquisa é avaliar os conflitos entre os
interesses do estado e do contribuinte, em relagdo as operacgdes tributarias sob o
regime de substituicdo progressiva, e até que ponto um pode se sobrepor a outro.

Os objetivos especificos sdo: estudar a eficacia real do sistema de
cobranca em regime de substituicdo tributaria progressiva; avaliar a questédo
hierarquica entre os principios que lastreiam o0s interesses das partes; analisar a
legalidade do Instituto referido.

A metodologia utilizada é estudo descritiva, qualitativa, por método analitico
hipotético-dedutivo, através de revisdo bibliografica. E descritiva porque faz
observacéo do que ja foi estudado sobre o tema. Qualitativa, uma vez que interpreta
o fendmeno que observa, e na qual as hipéteses sdo construidas apés a observacao.

E analitico por somente analisar os fendmenos ja constatados, existentes
sem intervencao. Infere-se uma verdade geral ndo contida nas partes isoladamente
examinadas. Utilizou-se para a pesquisa bibliografica: livros, artigos juridicos,
jurisprudéncia e legislacao sobre a temética.

Nos capitulos a seguir serdo abordados pontos da evolucéo historica que
fizeram chegar ao modelo de cobranca por substituicdo tributaria, em seguida a visao
doutrinéria, a favor e contraria. E, por fim, sera exposta uma conclusdo acerca da

guestao levantada.



12

2 O DIREITO TRIBUTARIO NO BRASIL

O direito tributario é a &rea do direito financeiro que determina como seréao
cobrados os tributos e as obrigacdes da populagcéo, para gerar a receita do Estado.
As constru¢des dos modelos de cobranca passaram por diversas modificagbes no
decorrer do tempo, adaptando-se a demanda necessaria para sustentacdo da

magquina publica.

2.1 CONTEXTO HISTORICO A PARTIR DA REPUBLICA E O SURGIMENTO DA
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Com a Proclamacédo da Republica, o Governo Provisério é organizado,
legitimando-se o regime federativo para o Brasil. A nova constituicdo pensa a questao
fiscal do pais e traca diretrizes quanto a competéncia da Unido e dos Estados em
relacdo ao fisco. Em 1934 o Decreto n° 24.036 ordena uma nova reforma
administrativa geral do Tesouro Nacional, que repercute no campo fiscal, em seguida
€ promulgada uma nova constituicdo com alteracdes referentes a tributacdes,
corrigindo falhas da anterior e estabelecendo competéncias, que ficam repartidas
entre tributos da Unido, dos Estados e dos Municipios, agora inclusos (MATOS, 2007).

No ano de 1965 mais uma constituicdo foi promulgada cujo propdsito era
instituir um governo legalista, buscou assegurar meios indispensaveis a reconstrucao
econbmica, financeira, politica e moral para o pais. A Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), atualmente em uso, promoveu uma reestruturacdo do sistema tributario,
destaca-se trés pilares estruturantes: 1. os principios gerais da tributacao e seus tipos
como o imposto, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimo compulsério e sociais;
2. fica estabelecido limitacdes ao poder de tributar, assegurando firmeza pessoal dos
impostos e o principio da capacidade econdmica do contribuinte; 3. a distribuicdo das
competéncias tributarias, onde encontramos o campo exato de atribuicbes da lei
complementar, definicdo de tributos e de suas espécies, incluindo fato gerador, base
de célculo e contribuinte (MATOS, 2007).

E nesse contexto que a cobranca de impostos na modalidade conhecida
como de substituicdo tributéria passa a ter forga constitucional. Ela consiste na
imputacdo da responsabilidade por fato gerador praticado por terceiro, chamado

sujeito passivo originario ou substituido, vinculado indiretamente ao substituto
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chamado sujeito passivo indireto, que arca com o 6nus tributario de maneira propria,
eis que a divida é sua, estando obrigado a paga-la. E uma estratégia moderna, voltada
para a sociedade de consumo, para a sociedade de massas, em que os fatos
geradores tributarios ocorrem pulverizados numa velocidade tal, e em numero tao
elevado, que somente a concentracdo de seu controle em um nuamero de obrigados
possibilita ao Estado arrecadar seus haveres. O regime surgiu quando os Estados
constataram que existiam muitos revendedores para determinadas mercadorias e
poucos fabricantes e importadores. Os governos estaduais, querendo garantir o
recolhimento do ICMS até o consumidor final, instituiram, para alguns produtos, o
regime de substituicdo tributaria, atribuindo ao fabricante, ao importador ou ao
distribuidor, conforme o caso, o recolhimento do imposto das operagdes subsequentes
a serem realizadas pelos revendedores até o consumidor final. E um regime criado e
implementado pelas Unidades da Federacdo antes do advento da atual Constituicao
Federal de 1988 (CF/88), por intermédio de legislacéo infraconstitucional, ou seja, de
Convénios e Protocolos celebrados entre os secretarios de fazenda estaduais. Esse
tipo de tributacdo foi permitido no ordenamento brasileiro pela LC n°® 44/1983,
introduzido no ICM pelo convénio n°® 66/1988, e sofre sérias criticas a respeito de sua
constitucionalidade, que foi mantida em decisbes do STF. Finalmente, por meio da
Emenda Constitucional (EC) n°® 03/1993, foi inserido na CF/88 o artigo 150, § 7°, o

gual estabelece:

a lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao de
responsével pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Desta forma, foram criadas as condicdbes necessarias para a
implementacdo do novo modelo de cobranca de ICMS por regime de substituicao
tributaria progressiva no Brasil, iniciou assim uma nova fase no sistema de cobranca

de tributos.

2.2 OLIMITE AO PODER DE TRIBUTAR

A existéncia do Estado se faz necessaria para a preservacdo do bem
comum, mantendo o equilibrio em todas as relacées, mesmo nas relacbes que o
proprio estado € parte. O poder do estado é muito grande, mas nao ilimitado, e na

relagdo juridico-tributaria ndo é diferente, o estado tem por intermédio de lei, a
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possibilidade de criar tributos, tendo sempre que respeitar 0S parametros
constitucionais (ALEXANDRE, 2016, p. 100).

A constituicdo néo institui todas as limitagdes do poder de tributar, percebe-
se isso no seu art. 150, quando se fala “Das limitagdes do Poder de tributar” a seguir
a norma se expande quando completa “sem prejuizo de outras asseguradas ao
contribuinte”. Essas garantias estdo em diversos pontos da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), limitando seu alcance e sua amplitude, por configurar verdadeiras
garantias individuais do contribuinte (ALEXANDRE, 2016, p. 100).

Existem outras limitacfes e principios escondidos sobre o comando de
alguns incisos dos direitos e deveres individuais, como no art. 5° da CF, ndo se
limitando a este, alguns principios gerais por exemplo, estédo distribuidos no decorrer
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), apesar de ndo ser um pensamento Unico na

doutrina. Discorreremos a seguir a respeito dos principais (BORBA, 2014, p. 82).

2.3  CLASSIFICACAO DOS IMPOSTOS QUANTO A SUA INCIDENCIA:
DIRETOS E INDIRETOS

O fato gerador (FG) do imposto pode acontecer de diversas formas, pela
obtencao de lucro, pela prestacédo do servigco, por uma operacao comercial, por morte,
por doacdo, ou simplesmente pela propriedade de um bem. A incidéncia do imposto
varia de acordo com sua caracteristica e se da de forma direta ou indireta
(CRISTOVAO, 2017).

Os impostos diretos tém fatos geradores associados a capacidade
contributiva, pois sao ligados a uma situagao de ganho, posse, doacgéo, operacoes de
crédito bancario, dentre outras. Sao de incidéncia Unica na operacao, e estdo
relacionadas com a capacidade contributiva do sujeito passivo, tendo em vista sua
carga econdmica ser suportada diretamente por quem o paga, ndo havendo repasse
do onus. Tais impostos tem a figura de fato e de direito contidas na pessoa, ou seja,
quem da causa ao nascimento do imposto também é quem o paga (CRISTOVAO,
2017).

Em sentido diferente do imposto direto, o tributo indireto objetiva sua
incidéncia na cadeia de consumo e producéo, tendo como alvo a afericdo de riqueza.
Alguns dos modelos de imposto de incidéncia indireta como o IP1 ou 0 ICMS produzem

uma grande arrecadacdo para o erario e apesar de ter caracteristica de nao
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cumulacao, cobra-se de cada fase da cadeia comercial. O que se tributa no imposto
indireto sdo os “agentes econémicos”, visando-se a capacidade dos consumidores
finais, que seriam os contribuintes de fato e real pagadores. Na composi¢éo de precos
de um produto, o imposto é colocado para que seja cobrado e repassado ao fisco, nao
saem do bolso do produtor ou comerciante, se configurando estes, apenas como
agentes arrecadadores que nem contribuem nem usufruem do peso de seu
pagamento (CRISTOVAO, 2017).

Particularmente o ICMS € por caracteristica um imposto plurifasico,
cobrado por fases da operacao, tendo em vista que varios fatos geradores acontecem

entre a producéo e a chegada do produto ao consumidor final (CRISTOVAO, 2017).

2.4 A IMPORTANCIA DOS TRIBUTOS PARA O ESTADO

E dever de todos viabilizar a existéncia do Estado e para isso é de
fundamental importancia dentro do estado de direito democratico, a contribuicdo de
todos para o custeio das atividades publicas que se revela na Constituicdo, enquanto
dever fundamental de todos os integrantes da sociedade (PAULSEN, 2014, p. 21).

O dever de contribuir € fundamento basico para instituicdo dos tributos,
estando explicitado em importantes marcos como a declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 em seu art. 13°: “Para a manutencéo da Forca Publica
e para as despesas da Administracao é indispensavel a contribuicdo comum que deve
ser repartida entre os cidadaos de acordo com as suas possibilidades”. Para que
sejam garantidos os direitos fundamentais por parte do Estado em um estado
democratico de direito, entende-se ter o contribuinte o dever fundamental de pagar os
tributos, o pagamento de tributo ndo deve ser encarado como um mero sacrificio do
contribuinte nem tdo pouco como exercicio do poder do Estado, mas
autorresponsabilidade dos cidaddos em criar as condicbes necessarias para 0
sustento de uma sociedade. Em outra visao entende-se que o dever fundamental de
contribuir tem na verdade uma interface com direito dos demais em relacdo aquela
contribuicdo. A sonegacédo de tributos devidos, leva o contribuinte ndo apenas ao
descumprimento da exigéncia legal exigivel pelas autoridades fazendéarias, mas
também, e principalmente, a quebrar o seu vinculo de responsabilidade com a
sociedade (PAULSEN, 2014, p. 21-23).
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O exercicio da tributacdo necessita de ampla colaboracdo de todos e nédo
se resume a obrigacdo de contribuir, envolvendo em um ambito muito maior, o
conhecimento quanto a ocorréncia dos fatos geradores para fins de fiscalizacéo e
langcamento dos tributos, alcancando inclusive os que nao tém capacidade contributiva
ou tem algum tipo de imunidade, quando falamos em repasse de informacdes a
respeito de fatos geradores ou mesmo quando responsaveis pela retencao de tributos.
A tributac@o envolve ndo sé os interesses do erario como credor e do contribuinte
como gravado, e sim o interesse global, considerando ser o caminho que viabiliza a
existéncia do Estado, e por consequéncia, de todos os beneficios devolvidos a
sociedade em forma de assisténcia social, saude, educacéo, seguranca, infraestrutura
de transportes, dentre outros (PAULSEN, 2014, p. 21-23).

A colaboragcédo na arrecadacao do tributo é de suma importancia para a
propria sociedade, que mesmo ndo tendo a obrigacéo direta do pagamento do tributo,
podemos entender ser uma obrigacdo acessoéria considerando que cada um
independente da intensidade recebe a contrapartida do Estado, podendo se extrair a
obrigacédo do principio da boa-fé (PAULSEN, 2014, p. 21-23).

2.5 PRINCIPIOS DO DIREITO TRIBUTARIO

Os principios sédo os lastros de um sistema, verdadeiro alicerce dele, sua
estruturacédo fundamental, que combinado com as normas resulta na forma correta de
compreenséo e aplicagdo do direito. Define a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica e Ihe da sentido harménico. No direito tributario

se dividem em principios gerais do direito e principios especificos da matéria tributaria.

2.5.1 Principios Gerais

Os principios sao fundamentais na orientagdo da interpretacdo das normas
juridicas, norteiam sua aplicacéo e o seu ambito de abrangéncia. Os principios séo os
pilares que juntos constituem o alicerce que fundamenta as demais normas na

construcao do sistema juridico.
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a) Federativo (art. 18 da CF/88)
Este principio determina que as pessoas juridicas de direito publico, Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo pode interferir na tributacdo uma das
outras (BORBA, 2014, p. 82): “Art. 18. A organizacédo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e

0s Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituigao”.

b) Anterioridade (art. 150, Ill, b, da CF/88)
O tributo ndo pode ser cobrado no mesmo exercicio financeiro que foi
criado, nédo se confundindo vigéncia com eficacia da Lei tributaria (BORBA, 2014, p.
82), segundo o art. 150 da CF/88: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, & vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]
[Il — cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada

a lei que os instituiu ou aumentou”.

c) Noventena (art. 150, lll, c, da CF/88)

Esse principio foi criado pela Emenda Constitucional (EC) n° 42/2003, ja
era aplicado em parte as contribuigdes sociais uma vez que nessas contribuices néo
se aplica o principio da anterioridade, nos demais tributos se aplica os dois principios
cumulativamente, com excec¢ao destes especificados no artigo 150, § 1°, da CF/88,
conforme abaixo: empréstimos compulsorios, quando instituidos por motivo de
calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia; os impostos Il, IE, IR e IOF;
impostos extraordinarios, criados por motivo de guerra externa ou sua iminéncia; e
fixacdo da base de célculo do IPVA e IPTU (BORBA, 2014, p. 84-85). Cuja previsao

legal encontra-se no seguinte artigo da CF/88:

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

[l — cobrar tributos:

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; [...]

d) Legalidade (art. 150, I, da CF/88)
E talvez o mais importante dos principios que balizam o direito tributario,
nao se pode criar um tributo por qualquer outro instrumento que nao seja a lei, no

sentido estrito da palavra. Este principio esta inserido na propria definicdo legal de
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tributo (BORBA, 2014, p. 86), assim previsto na CF/88: “Art. 150. Sem prejuizo de

outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: [...] | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o

estabeleca”.

Irretroatividade da lei (art. 150, Ill, a, da CF/88)

A cobranca do tributo ndo pode se dar soube fatos geradores acontecidos

antes da instituicdo do tributo (BORBA, 2014, p. 86), segundo consta no art. 150 da

CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll —
cobrar tributos: a) em relacéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; [...]

Isonomia ou igualdade (art. 150, I, da CF/88)

Aborda diretamente a igualdade juridica, tratando igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais na medida da desigualdade, o classico sistema de justica

distributiva, segundo Aristételes (BORBA, 2014, p. 88). E possivel observar este

principio também no art. 150 da CF/88:

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

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos. [...]

g) Uniformidade (art. 151, I, da CF/88)

Esse principio trata da isonomia entre os entes federativos, estados e

municipios, assim evita-se que tributos federais sejam criados com obijetivos

protecionistas, e beneficie qualquer ente federativo em detrimento dos outros
(BORBA, 2014, p. 88), conforme segue no art. 151 da CF/88:

Art. 151. E vedado a Uni&o:

| — instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distincdo ou preferéncia em relacdo ao Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessédo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Palis; [...]
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h) Proibicdo de cobranca de taxas (art. 5°, XXXIV, a, b, da CF/88)

Segue abaixo a previsao legal deste principio na CF/88, cuja alinea ‘a’ trata
do direito de peticionar, reclamar requerer, nas esferas judiciais e administrativas sem
gue para isso seja necessario o pagamento de quaisquer taxas. Ja a alinea ‘b’ aborda
a proibicao de cobranca de taxas para obtencéo de certiddes pessoais em reparticbes
publicas (BORBA, 2014, p. 89).

Art. 5°, XXXIV. S&o a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagfes de interesse pessoal.

Sacha Coélho (2008, p. 169) entende também que nenhum tributo, com
excecdo do extraordinério de guerra e empréstimo compulsério emergencial, podera
ser cobrado imediatamente, tem que ser submetidos a noventena, ou seja, 90 dias
apos a sua criagdo. Como pode-se observar, existem diversos principios limitadores
gue estéo implicitos em varios artigos da Constituicdo, e esses principios, tem como
objetivo assegurar o equilibrio entre a necessidade do Estado em criar impostos e a
capacidade do contribuinte em pagar.

2.5.2 Principios Especificos

De alguma forma, a criacdo e aplicacdo das leis tributarias, do momento do
seu nascimento até sua efetiva aplicacdo, sdo moldadas pelos principios
constitucionais tributérios, sendo também a principal ferramenta do Supremo Tribunal
Federal (STF) no controle do Direito Tributério Brasileiro (COELHO, 2008, p. 197-198).
Alguns principios tém uma maior relevancia nesse processo, conforme expressa a
ilustre jurista Sacha Cdelho (2008, p. 197-198, grifo do autor):

Sao principios expressos na Constituicdo da Republica, em matéria tributaria,
conexos aos direitos fundamentais, os seguintes:

A) Legalidade formal e material da tributacéo (Art. 5°, Il e 150, I);

B) Irretroatividade da Lei tributaria e dos critérios ligados a sua aplicagdo
administrativa e judicial (Art. 5°, XXXVI, e 150, IlI, “a”);

C) Anterioridade da Lei tributaria em relacdo ao fato jurigeno tributario, seja
anual, seja a nonagesimal (Art. 150, I, “b”, “c”, e 195, § 6°), também chamado
de principio da ndo surpresa;

D) Principio do livre transito de pessoas e bens em territério nacional, vedada
a criacdo de barreiras estaduais e municipais (Art. 150, V);

E) Principio da isonomia tributaria (Art. 5°, 1, e 150, Il);

F) Principios da capacidade econdmica e da pessoalidade dos impostos (Art.
145, § 19);
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G) Principio do nao-confisco (negativa de tributo com efeito confiscatério), a
teor dos artigos 5° e 150, 1V,

H) Principios da generalidade, universalidade e progressividade do Imposto
de Renda (Art. 153, § 2°);

1) Principio da progressividade dos Impostos sobre propriedade urbana e rural
(Art. 153, 8 4°, |, e 156, § 19);

J) Principio da ndo-cumulatividade do ICMS e do IPI (Art. 153, 83°, I, e 155,
).

Sao principios, entre outros, derivados do sistema juridico da Constituicao:
A) O principio federativo da uniformidade da tributacdo Federal;

B) O principio do tratamento fiscal privilegiado para as regides
economicamente subdesenvolvidas e para as microempresas;

C) O principio da unidade nacional e do mercado comum nacional;

D) O principio da isonomia entre as pessoas politicas;

E) O principio da anualidade orgamentaria, influindo nos impostos de
periddicos;

F) O principio do devido processo legal nas esferas administrativa e judicial,
em matéria fiscal;

G) O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional da lei e do ato
administrativo normativo de caréter fiscal;

H) O principio do sigilo fiscal, bancario e profissional.

A doutrina classifica o principio como caminho essencial para criacdo e
para interpretagdo de qualquer norma, englobando até as normas costumeiras, e
nesse sentido Ricardo Alexandre (2016, p. 103) cita esta classica passagem de Celso

Antdnio Bandeira de Melo:

principio &, por definicgho, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhe o e servindo de crédito para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe d& sentido harménico.

Os principios tém caracteristicas diferentes em relacéo a sua flexibilidade,
limitando o poder discricionario do julgador, como observado por exemplo entre o
principio da isonomia e principio da anterioridade. O principio da isonomia, “ tratar
igualmente quem é igual e desigualmente quem é desigual na proporcdo das
desigualdades havidas” (ALEXANDRE, 2016, p. 104), pode ser objeto de ponderagao,
permitindo assim a concessado de uma isencdo ou majoracao de acordo com o caso
concreto (ALEXANDRE, 2016, p. 103-104).

Ja no principio da anterioridade essa ponderacdo ndo se aplica, por se
tratar de um principio taxativo, sendo denominado pela moderna doutrina como uma
regra que pode ser aplicada ou ndo. Assim, entende-se, que alguns principios sao
normas objetivas que néo estdo expressadas diretamente na Constituicdo, contudo
formam os pilares de sustentacdo de sua criacdo, as normas usadas para criar as
normas (ALEXANDRE, 2016, p. 103-104).
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a) Principio da Legalidade
No art. 5°, Il, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), foi estabelecido que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei”, apesar de muito amplo o conteudo do presente inciso, € regra basica, e a

legislacdo tributdria esta contida na presente norma. O tributo € uma prestacao
pecuniaria compulséria, obrigado ao pagamento independentemente da vontade do
sujeito passivo, sendo dominado assim pelo principio da legalidade. Em referéncia
especifica a matéria tributaria o inciso 1° do artigo 150 da Carta Magna proibe os entes
federativos de “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”, estando ainda
expresso no artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), que por definicao legal, é

prestagéo “instituida em lei” (ALEXANDRE, 2016, p. 104).

b) Principio dalsonomia
Ricardo Alexandre (2016, p. 111) inicia seu comentério a respeito desse

principio usando as palavras de Rui Barbosa, na Oracao aos Mocos:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mas sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e néo igualdade real.

A isonomia horizontal se refere as pessoas que estdo no mesmo nivel e
devem ser tratadas da mesma forma, pois possuem a mesma situagcédo. A isonomia
vertical trata das pessoas que se encontram em patamares diferentes que devem ser
tratadas de maneira diferenciada na medida em que se diferenciam. Assim pessoas
fisicas que recebem salarios menores pagam menos imposto de renda chegando até
aisencdo. No caso de empresas, as obrigacdes tributarias sdo cobradas de diferentes
formas, variando de acordo com o faturamento e consequentemente do tamanho da
empresa, iSso protege as menores, com objetivo de obter o equilibrio. Quando a
desigualdade entre as partes € significativa a Constituicdo ndo sO permite a
diferenciagao, como a exige (ALEXANDRE, 2016, p. 111-112).

c) Principio da Capacidade Contributiva
Na tributacdo, um dos grandes pontos de desigualdade € o da capacidade
contributiva, logo € necessario um tratamento diferenciado/proporcional. O principio

da capacidade contributiva esta ligado diretamente ao principio da isonomia,
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decorrendo diretamente dele (ALEXANDRE, 2016, p. 115), estéa retratado na CF/88,

em seu art. 145, § 1°, conforme expresso abaixo:

Art. 145.[...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
seréo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Os impostos normalmente incidem sobre o ganho, a afericdo de riqueza
conquistada pelo contribuinte, uma parte do que foi aumentado em seu patrimonio,
gue é repassada para o estado que a redistribuird com a sociedade em forma de
atividades estatais. Esta contribuicdo tem que obedecer ao carater proporcional, ou
seja, guem ganha mais obviamente contribui mais por ter uma maior capacidade
contributiva, e quem ganha menos contribui com uma parcela menor proporcional ao
seu ganho e em muitas situacdes fica isento, quando seus rendimentos s6 sao
suficientes para financiar as suas necessidades béasicas, encontra-se ai auséncia de
capacidade contributiva. A progressividade no pagamento do Imposto de Renda (IR)
€ um exemplo de regra finalisticamente ligada Assung¢do da isonomia com a
capacidade contributiva (ALEXANDRE, 2016, p. 116).

d) Principio da ndo surpresa (seguranca juridica)

Um dos principais objetivos fundamentais do direito € a seguranca juridica,
gue da a certeza de ter preservados legalmente importantes institutos como a
prescricdo, a decadéncia, o ato juridico perfeito, a coisa julgada, no decorrer do tempo.
Estao diretamente ligados importantes principios que balizam a criagédo de tributos, o
principio da irretroatividade, o principio da anterioridade e o principio da noventena
(ALEXANDRE, 2016, p. 119-121):

A irretroatividade diz respeito a proibicdo de cobranca de imposto cujo fato
gerador tem acontecido antes de instituicdo do referido imposto; a anterioridade vem
garantir que um imposto s6 pode ser cobrado no exercicio financeiro posterior ao da
sua criacdo; a noventena vem para corrigir situagdes em que instituicdo do Imposto
se da no final de um ano, e apesar de respeitar o principio da anterioridade, ou seja,
s6 entrar em vigor no ano posterior, s6 podera ser cobrado 90 dias ap0s a sua criacédo
(ALEXANDRE, 2016, p. 120-121).
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e) Principio da nédo confisco

O tributo é a contribuicdo decorrente do fato licito por definicdo, néo
podendo se confundir com o ato punitivo que é o Confisco. O tributo confiscatorio
tomaria para o estado uma parcela consideravel do patriménio do contribuinte o da
renda produzida pelo particular, trazendo uma verdadeira sensag¢ao de punicdo. A
proibicdo do Confisco na relacdo tributaria esta expressa no art. 3° do CTN e seus
efeitos art. 150, IV, da CF/88. Conexos também estdo o principio da vedacao ao efeito
confiscatorio, e também poderia ser chamado de principio da razoabilidade ou
proporcionalidade da carga tributaria. O Poder de tributar deve ser usado pelo
legislador de forma moderada e razoavel sem que este atrapalhe o exercicio das
atividades do contribuinte, e comprometa seu direito a uma existéncia digna
(ALEXANDRE, 20186, p. 138).

A configuracdo do efeito confiscatério obedece um alto grau de
subjetividade e varia do entendimento do intérprete. O Poder Judiciario observando a
existéncia do abuso do poder de tributar, quando nédo se faz uso da razoabilidade,
deve interceder preservando o patriménio do contribuinte. Os valores elevados
cobrados em forma de multas por descumprimento no pagamento de impostos,
desproporcionais as vezes muito maior que o valor principal que a gerou, também
podem ser entendidos como confisco (ALEXANDRE, 2016, p. 139), nesse sentido se
posicionou o Supremo Tribunal Federal (STF) por intermédio do Ministro Relator limar

Galvao):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2. ° E 3.° DO ART. 57
DO ATO DAS DOSPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE
VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-RECOLHIMENTO E
SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO
ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A desproporcéo entre o desrespeito
a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatério desta, atentando contra o patrim6nio do contribuinte, em
contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal. A¢do
julgada procedente.

(STF. ADI 551 RJ. Relator: llmar Galvdo. Data de Julgamento: 24/10/2002,
Tribunal Pleno. Data de Publicagédo: DJ 14-02-2003 PP-00058 EMENT VOL-
02098-01 PP-00039)

N&o se farad necessério para o presente trabalho abordar a totalidade dos
principios que balizam o direito tributario, considerando que o tema principal do
referido estudo ndo aborda a totalidade do sistema tributario, tendo como foco

principal a analise da cobranca de ICMS sob regime de substituicao tributaria.



24

2.6 UMA ANALISE A VIOLACAO DE ALGUNS PRINCIPIOS

Apesar do entendimento da suprema corte sobre a constitucionalidade da
Substituicdo Tributaria, cabe fazer algumas observacdes e criticas sobre essa
modalidade de tributacao.

Violacao do principio da tipicidade tributéaria, pois importa exigéncia do
imposto antes da ocorréncia do seu fato gerador. Na verdade, como menciona o
professor Ives Gandra da Silva Martins, ndo cria um fato gerador ficticio e nem
presumido, mas inexistente, com ferimento ao principio da legalidade. A jurisprudéncia
do STJ e STF tem seguido o sentido contrario. No entanto, reitero que a Emenda
Constitucional (EC) n°® 03/1993 criou a absurda figura da responsabilidade tributaria
do fato futuro. O preceito em tela autoriza a lei a fazer nascerem tributos de fatos que
ainda ndo ocorreram, mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo. Noutros termos, permite
gue a lei crie presuncdes de acontecimentos futuros e, com elas, faca nascer
obrigacao tributaria.

Também que o artigo 1° da EC n° 03/1993 é inconstitucional porque
atropela o principio da seguranca juridica, em sua dupla manifestacéo: certeza do
direito e proibicao do arbitrio. Portanto, esta clara a violagao do art. 60, § 4°, inciso 1V,
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

Violacdo do principio da nao-cumulatividade: jA que o valor pago na
operacgao anterior ndo podera ser creditado na operacao posterior, visto que o valor ja
vem cobrado por todas as fases da cadeia produtiva.

A cobranca do ICMS é balizada principalmente pelo principio constitucional
da nado-cumulatividade, sendo que expressdo constitucional é bastante clara ao
mencionar “compensando-se o que for devido”. E uma determinagdo imperativa para
gue normas infraconstitucionais se mantenham fiéis a este comando. Destarte, 0
ICMS é um imposto essencialmente ndo cumulativo, uma vez certo que a vigente carta
politica assegura ao contribuinte real e efetiva dedu¢éo do valor cobrado na operacéo
anterior. Em resumo, 0s mecanismos constitucionais, pondo freio a voracidade do
Estado, evitam uma tributacdo excessiva.

Igualdade de todos perante a lei do qual o principio da capacidade
contributiva seria mero desdobramento: dai a inconstitucionalidade ao que determina

o artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da Carta Magna.



25

Empréstimo compulsério: trata-se de verdadeiro empréstimo
compulsorio, ja que a cobranca ocorre antes do fato gerador do imposto. Assim, sO

poderia ser instituido pela Unido mediante lei complementar.
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3 IMPOSTO SOBRE CIRCULAGCAO DE MERCADORIAS E SERVICOS (ICMS)

O ICMS é o tributo que mais se arrecada em todo sistema tributario
nacional, incidindo em praticamente todas as operacdes de circulacdo de mercadorias
e prestacdo de servigcos. E o lastro financeiro dos estados, que se desdobram para
efetiva-lo perante os contribuintes. Em sua evolu¢do, houveram muitas mudancas
com o objetivo de adequé-lo a cada situacéo, tendo em vista ser de larga abrangéncia

e ser cobrado em boa parte do que se contrata.

3.1 CONTEXTO HISTORICO E NORMATIVO

O Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) evoluiu a
partir do antigo Imposto sobre operacgdes relativas a circulacdo de Mercadorias (ICM),
fruto da Emenda Constitucional (EC) n° 18/65, que, apés movimento militar de 1964,
intentou em racionalizar o sistema tributario, criou também a codificacdo do Direito
Tributario com o CTN. Sacha Coélho (2008, p. 356) afirma que “o ICM, agora ICMS,
vem se apresentando como o imposto problematico tomado de enfermidades
descaracterizantes”, da assim uma dimensé&o inicial dos conflitos causados por esse
instituto de cobranca tributéaria (COELHO, 2008, p. 356).

No periodo do movimento militar de 1964, juristas e economistas criticavam
o efeito cascata trazido pelo Imposto sobre Vendas e Consignacao (IVC), imposto
sobre vendas e consignacbes, pois o0 classificavam como um atraso ao
desenvolvimento econémico da federacao, propiciando inflacdo, por ser cobrado
cumulativamente, causando um efeito “em cascata”. A ideia era criar um imposto que
incide se sobre o acréscimo, eliminando a caracteristica de cumulagéo encontrada no
IVC, e o transformando em um modelo moderno na linha de modelos europeus
(COELHO, 2008, p. 356)

Dois problemas foram apresentados, um era que tais impostos eram
usados por nacdes de organizagcdo unitaria, onde estados-membros inexistiam, ou
operacionalizados pelo Poder Central. O segundo era aqui no Brasil, sendo um estado
federativo, havia uma divisdo entre as esferas em relagdo a cobranca de impostos,
tendo a Unido os impostos decorrentes da industrializagéo, os Estados os impostos
decorrentes da comercializacao e os Municipios os impostos decorrentes dos servigos
(COELHO, 2008, p. 357).
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Estes dois impasses atrapalharam a modernizacdo do que se estava
criando, 0 medo de perda de arrecadacdo com a demora da criacdo e implementacao
de um modelo novo de imposto, deixaram as pessoas politicas temerosas com a
possibilidade de n&o conseguir arrecadar o suficiente para o custeio, gerando
problemas politicos e sociais. A reforma tive que atender um meio termo, pois era a
tnica forma de equilibrar os interesses de cada ente federativo (COELHO, 2008, p.
357).

O ICM, por sua caracteristica global, comecou a se sobrepor ao Imposto
da producéo industrial, o IPI, e do imposto que o municipio cobrava dos servi¢os, 0
ISS. Foi imposta por parte da Unido uma verdadeira intervengdo na competéncia
estadual, operadas por leis complementares e resolu¢cdes do senado, no intuito de
estabelecer uma regra para os estados-membros, que evitassem politicas regionais
extrafiscais, trazendo a boa convivéncia e respeito mutuo. Outra polémica veio a
existir, o desequilibrio entre estados industrializados e estados consumidores
(COELHO, 2008, p. 357).

A unido passou fazer uso de politicas econémicas pautadas por isencdes
desequilibradas, contrariando a inicial caracteristica neutra do ICM, criando uma das
maiores ferramentas politicas extrafiscais, com a justificativa fragil de equilibrar as
condi¢cBes sociais econdmicas entre as varias regides do pais. A extrafiscalidade € o
manejo tributario que modifica o recolhimento do tributo, com intuito de beneficiar ou
inibir determinados comportamentos, habitos ou atividades, como a pesada tributacéo
cobrada das bebidas e dos cigarros (COELHO, 2008, p. 358).

O ICM foi usado por diversas vezes de forma infraconstitucional para
desenvolvimento econémico de terminada as areas, contrariando o que defenderam
alguns juristas em relagado ao ICM “neutro”, como foi o caso do Prof. Ruy Barbosa
Nogueira (apud COELHO, 2008, p. 358), ao comentar a respeito do seu uso

extrafiscal:

O ICM ndo pode ser usado como instrumento regulador da economia
fomentando ou desencorajando atividades. N&o € imposto habil de atuacéo
extrafiscal, quer em sua hatureza quer pela razdo de seu objetivo ativo. O
principio da uniformidade da aliquota para todas as mercadorias é a
caracteristica fundamental de que o ICM imposto essencialmente fiscal.

As palavras do ilustre professor abordam diretamente o intuito inicial do
ICM, atualmente o ICMS, era a uniformidade das aliquotas e a repercussao obrigatoria

é o consumidor final, ou seja, um “imposto neutro” (COELHO, 2008, p. 358).
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Os estados ansiavam pela independéncia e autonomia financeiras, e na
Constituinte de 1987 conseguiram plantar a descentralizacdo do Poder Central, O
apoio dos deputados nesse sentido teve uma adesao macica, impulsionados também
pela pressédo exercida pelos estados-membros por intermédio das secretarias da
Fazenda dos Estados. Foi entdo que surgiu o ICMS, trazendo um embate entre a ideia
dos juristas nacionais e o querer dos estados, mais uma vez a politica estatal venceu,
e 0 ICM engloba o Imposto Sobre Servigos de qualquer natureza (ISS) municipal, ao
menos nas incidéncias ligadas aos servicos industriais e comerciais, se torna o
Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos (ICMS) (COELHO, 2008, p. 359).

3.2 OICMS E SUA IMPORTANCIA PARA O ESTADO

O ICMS foi criado a partir na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), e a
partir desse momento foi atribuido aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia
para instituir o imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior, transformando-se
assim no tributo de maior arrecadacéo no Brasil. Esta competéncia esta expressa no
art. 155, I, da CF/88 (ALEXANDRE, 2016, p. 43-44).

O ICMS tem finalidade fiscal, tendo a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
permitido a seletividade de acordo com a essencialidade mercadorias e servicos, art.
155, § 29 Ill, da CF/88, que quando utilizada proporciona visiveis situacfes de
extrafiscalidade ao tributo, incidindo de forma maior sobre mercadorias e servigcos
consumidos por pessoas com maior poder aquisitivo, objetivando a redistribuicéo de
renda (ALEXANDRE, 2016, p. 43-44).

Por ser o tributo de maior arrecadacéo do sistema tributario, o ICMS esta
no centro das disputas fiscais entre os Estados, e ndo por outro motivo, o ICMS foi
tributo mas contemplado pelo legislador constituinte com regras diretamente no texto
constitucional, no intuito de conferir uniformidade as legislacbes estaduais e criar
caminhos para evitar ou solucionar controvérsias, minimizando os efeitos de uma
guerrafiscal que se instalaria com a promulgacéo da nova constituicdo (ALEXANDRE,
2016, p. 43-44).
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Da Constituicdo Federal de 1967 (CF/67), 6 impostos foram englobados
pelo ICMS com a promulgacédo da Constituicido Federal de 1988 (CF/88) (BORBA,
2014, p. 140), conforme descrigéo abaixo:

a) Imposto sobre circulacdo de mercadorias;

b) Imposto Unico sobre minerais;

c) Imposto Unico sobre combustiveis liquidos e gasosos;

d) Imposto Unico sobre energia elétrica;

e) Imposto Unico sobre transportes;

f) Imposto Unico sobre Comunica¢6es (BORBA, 2014, p. 140).

Especial atencao foi dedicada pelo constituinte a esta juncéo, tendo em
vista se tratar de uma fusdo bastante complexa de fatos geradores de diversos,
contemplado com 12 incisos no paragrafo 2° e nos paragrafos 3° e 5° do art. 155 da
CF/88. A Lei Complementar (LC) n° 87/1996, conhecida como Lei Kandir, trata das
normas gerais relativas ao imposto (BORBA, 2014, p. 140).

O principio da ndo-cumulatividade do ICMS, expresso no 8 2°, |, do art. 155,
da CF/88, traz a esse modelo de cobranca de imposto a compensacédo do que for
devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadoria ou prestacdo de
servicos com montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro estado ou pelo
Distrito Federal (DF). O sistema funciona como mecanismo de créditos e débitos,
sendo os créditos um percentual do valor da nota fiscal da entrada referente a
operacdo de compra e os débitos um percentual do valor da nota fiscal de venda.
Essas operacdes normalmente ndo sdo individualizadas, as empresas apuram o que
tiveram de crédito adquirido pelos percentuais dos valores das notas fiscais de
compra, diminuem dos débitos adquiridos dos percentuais sobre valores das notas
fiscais de venda, resulta em um ndamero positivo, sera o0 imposto devido
(ALEXANDRE, 2016, p. 552).

O Decreto n° 406 de 1968, que revogou os art. 52 a 58 do CTN que
tratavam do Imposto Estadual sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias (ICM), traz em seu art. 3°, caput, a ndo cumulatividade e no art. 3°, § 7°,
j& aborda a caracteristica compensatéria do ICM, em relagdo ao que foi pago a mais

ou a menos ao estado (ALEXANDRE, 2016, p. 552), conforme a segue:

Art 3° O imposto sobre circulagdo de mercadorias € nao cumulativo,
abatendo-se, em cada operacdo o montante cobrado nas anteriores, pelo
mesmo ou outro Estado. [...]
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§ 7° - A lei estadual poderd estabelecer que o montante devido pelo
contribuinte, em determinado periodo, seja calculado com base em valor
fixado por estimativa, garantida, ao final do periodo, a complementagéo ou a
restituicdo em moeda ou sob a forma de utilizagdo como crédito fiscal, em
relacdo, respectivamente, as quantias pagas com insuficiéncia ou em
excesso. (Decreto n° 406/1968)

As aligquotas que incidem no ICMS néo séo fixas, variam por exemplo de

acordo com (ALEXANDRE, 2016, p. 552):

O local de procedéncia da mercadoria, se € no mesmo ou em outro estado;
O local da empresa compradora, 0s percentuais variam de estado para
estado;

O tipo de mercadoria que esta sendo transacionada, existe percentuais
variados para os diversos tipos de mercadoria, que sédo definidos por
guestdes sociais, estratégicas, econémicas, geograficas, etc.;

O potencial econébmico de cada estado, quando define um percentual
menor cobrado no estado produtor, deixa outra parte para ser cobrado no
estado do consumidor;

As isencdes tributarias, ha produtos que sao classificados ja de sua origem
isentos de ICMS, como alguns produtos para saude ou da cesta basica,
As imunidades tributarias por parte do comprador, algumas pessoas
juridicas que atuam em atividades de cunho social ou religioso, e pessoas
fisicas perderam algum tipo de mobilidade fisica (ALEXANDRE, 2016, p.
552).

As regras que permeiam a operacionalizacdo de cobranca no ICMS sao de

caracteristica dindmica, se adequando a fatos novos que acontecem a todo momento.

Desses fatos novos decorrem situacdes diversas, muitas vezes independente da

vontade do Estado, necessitando uma resposta deste, que volte a viabilizar a

operacgdo, ou, em alguns casos, venha propositalmente a inviabiliza-la. Cita-se nesse

sentido, isen¢cbes dadas a industrias para que instalem grandes plantas, trazendo

desenvolvimento para determinada regido. Em pouco tempo, o ICMS deixa de ser um

tributo cobrado sobre o preco de venda no varejo ao consumidor final. Por meio da

substituicdo tributaria, o imposto tem praticamente dado lugar a um tributo diferente,

recolhido pela indUstria e ndo sobre os precgos efetivamente praticados pelo varejista,

mas sobre valores e margens de lucros estimados.
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3.3 A SONEGACAO FISCAL E SUAS CONSEQUENCIAS

Em tese, o sistema tributario é estabelecido pelo estado para que o
contribuinte pague seu tributo e consequentemente esta arrecadacao tributaria seja
transferida a populacdo em forma de servigos béasicos e beneficios comuns (LEITE,
2011, p. 48).

A prética nos mostra que o Sistema Tributério Brasileiro ndo funciona com
eficacia visto que a evaséo fiscal € bastante significativa, sendo dificil se estimar o
guanto se sonega diante da facilidade em ocultar dados. Medidas séo adotadas pelo
estado para se mensurar essa evasao, mas nem sempre funcionam a contento. As
abordagens se ddo através de dados agregados — Produto Interno Bruto (PIB);
demanda de moeda (economia informal) e fiscalizacdo (constatada a sonegacao, séo
estabelecidas multas vultosas pelo sistema tributario) entre outras (LEITE, 2011, p.
48).

Denota-se fragilidade na mensuracdo visto que o aferimento da
arrecadacao se da por amostragem colhida de declaracdes de contribuintes que nem
sempre espelham a realidade, devido a omissdo de dados ocasionada por
constrangimento, medo ou esquecimento. (SIQUEIRA; RAMOS, 2005, apud LEITE,
2011, p. 48).

Quanto mais ferramentas séo utilizadas para aferir a sonegagao, mais 0s
sonegadores e fraudadores se modernizam e se aprimoram em técnicas para burlar
0 estado, dificultando mensurar e quantificar a evaséo fiscal. As consequéncias da
evasdo recaem drasticamente sobre aqueles que recolhem, pois aumenta a carga
tributaria, e aos dependentes do governo, que precisam da arrecadacdo para
funcionar a contento. Justo seria se houvesse unanimidade quanto a obrigacédo de
todos em pagar o que € devido, pois haveria um equilibrio na arrecadacdo e

consequentemente todos pagariam menos (LEITE, 2011, p. 48).
3.4 A DIFICULDADE DO ESTADO EM EFETIVAR SUA COBRANCA
O Estado tem uma estrutura que necessita de recursos para se manter, e

estes recursos sdo provenientes das contribuicdes feitas pela populagdo em varios

tipos de tributos, quanto menos pessoas pagam, maior € o percentual individual de
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guem paga, e quanto maior esse percentual, maior também € a incidéncia de
sonegacédo da obrigacéao tributaria por parte do contribuinte.

De forma dolosa ou culposa, o contribuinte deixa de pagar impostos, por
meio de artificios diversos, que o levam a condi¢cdo de sonegador. Contudo, como diz
Pellizzari (1990, p. 49 apud MOREIRA, 1999, p. 45): “s6 sonega tributos quem tem
chances para isso, isto €, quem manipula esses valores e tem a responsabilidade de
recolhé-los aos cofres publicos”.

Na condicao de contribuinte, este tem a obrigacédo de repassar o que foi
embutido no valor da venda, referente aos impostos, ao tesouro, pois no caso do ICMS
€ uma forma de recolhimento indireto de impostos. Essas operacdes de venda nao
dao ao consumidor a opcdo de pagar ou ndo pagar impostos, estando estes ja
embutidos na composi¢cdo do preco final da venda. A obrigacdo pelo repasse do
imposto ja pago pelo consumidor passa a ser do contribuinte, podendo ele cumprir a
sua obrigacédo de repassar ao estado o valor, ou apropriar-se deste, fraudando o fisco.
Diante disso, pode-se chegar a conclusao de que o contribuinte é o Unico que pode
sonegar ICMS (MOREIRA, 1999, p. 45-47).

A forma mais comum de sonegacdo, se da através da omissao da operacao
de venda, ndo sendo documentada a operacdo, esta ndo existira para o estado,
consequentemente ndo haverd a criacdo da obrigacéo tributaria, tendo em vista ter
sido omitido a ocorréncia do fato gerador. Este tipo de sonegacédo atinge todos os
impostos que decorrem da ocorréncia do fato gerador, sendo usado por empresas dos
mais variados tamanhos, da micro até a grande empresa. A facilidade para as
empresas se da pela falta de interesse do consumidor final em documentar a
operagao, ndo exigindo em sua maioria a emisséo do documento fiscal. O consumidor
nao alcanca, em sua maioria, qualquer ganho que possa ter pedindo o documento
fiscal, esquecendo as necessidades que o Estado tem em relacdo a arrecadacao de
impostos, que sao fundamentais para financiar a maquina publica, que trabalha pelo
bem-estar geral da populacdo (MOREIRA, 1999, p. 45-47).

Enumera-se segundo Pellizzari (1990 apud MOREIRA, 1999, p. 47-48)

algumas das principais formas de sonegacao:

- Falta de contabilizacdo o registro nos livros fiscais proprios documentos
fiscais. No caso a emissédo do documento fiscal de venda ou na prestagcéo do
servigo mas ele nao é lancado nos livros proprios e em consequéncia nao é
recolhido o valor do imposto.

- Registro de vendas a menor quanto € o pre¢o quantidade ou qualidade
subfaturamento. E bastante utilizado, praticamente, por todos os tipos e
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tamanhos de empresas. E praticado com a emissdo de documento fiscal
faltando quantidade e/ou constando precos unitarios a menor. Quanto a
qualidade, da-se através da emissédo de documento fiscal em que o produto
€ propositalmente denominado como de qualidade inferior e, em
consequéncia, tendo um pre¢co a menor.

- “Documento fiscal calgado”; emissdo de documento fiscal com valores
diversos nas vias. Na primeira via, que acompanha a mercadoria ou registra
0 servico, consta o valor correto, mas as vias que ficam no talonario, servindo
para os registros fiscais, sdo preenchidas “a posteriori’ com quantidade e/ou
valores a menor.

- Cancelamento e devolugéo ficticia de vendas. A empresa vende, emite o
documento fiscal, entrega a mercadoria, retorna com a nota fiscal e cancela
a venda. Ou o comprador recebe a mercadoria, fica com ela, mas emite o
documento fiscal devolvendo-a. Com isso € anulado o imposto devido pela
venda.

- Registro de abatimento ou desconto de vendas e/ou prestacéo de servigos
ficticios.

- N&o emisséo de documento fiscal relativo & venda ambulante, sendo emitido
o documento fiscal (nota fiscal) de entrada para retorno simbdlico de
mercadorias ja efetivamente vendidas.

- Adulteracdo de guias de recolhimento.

- Documentos fiscais paralelos. A empresa tem duas séries com a mesma
numeracdo, sendo que uma € legal - registrada nos livros e sendo recolhido
0 imposto correspondente - e a outra serve para as vendas e/ou servigos “por
fora

- Aproveitamento de créditos sem origem. Compra e venda de créditos frios
provenientes de empresas ‘frias ou fantasmas”.

- Uso da mesma documentacdo fiscal para véarias operacgdes, quando o
percurso pode ser feito varias vezes ao dia. E usado, principalmente, na
venda de produtos ndo identificaveis individualmente. Esse tipo de
sonegacao € bastante comum nas mercadorias da construcao civil (tijolos,
areia, madeira, etc.), bem como nos produtos alimenticios.

Algumas outras formas sé@o acrescentadas pelo Ministério Publico Estadual
de Santa Catarina (MPE-SC) (apud MOREIRA, 1999, p. 49) na evasao fiscal de ICMS,

conforme veremos a seguir:

- Utilizacdo indevida de hip6teses de diferimento, isen¢des, imunidade, ndo
incidéncia, reducéo na base de calculo.

- Utilizacao de aliquota menor que a devida para a operacgao ou prestacao.

- Documentos fiscais impressos sem autorizagdo fiscal ou com autorizagéo
fraudulenta.

- Falta de registro de documentos fiscais referente a entrada de mercadorias.
Operagdes com emissdo de documento néo fiscal (pedido, nota de controle,
orcamento, etc.). Erros de soma ou de transporte de valores nos livros fiscais,
em relacdo aos débitos do imposto. Crédito de imposto em hipéteses nao
permitidas pela legislacéo (aquisicdo de mercadorias e/ou servi¢cos que seréo
consumidos pelo préprio contribuinte, etc.).

Mesmo considerando o poder supremo do Estado dado pelo povo, podendo
lancar m&o de medidas coercitivas fortes e amparadas pela lei, quando se fala em
cobrar tributos ndo estamos falando de uma tarefa facil. Ao longo dos anos o sistema
foi se modernizando e a sonegacgdo cada dia mais dificil de ser praticada, tendo o
momento divisor a implementacdo do uso de computadores, a informatizacdo dos

dados, que trouxe a quantificacdo automatica do crédito tributario por parte do
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arrecadador, pois o0 banco de dados veio a trazer a precisédo da informacgéao em relagéo
nascimento do crédito até sua quitacdo, usando o cruzamento de informacdes e dando
acesso aos fiscais a real situacao fiscal das empresas e consequentemente, maior
condicéo de cobrar.

Entre os tributos, os impostos sé&o sua principal fonte de arrecadacéo, e por
ndo serem vinculados, podem ser gastos da maneira que 0S governantes
determinarem. O ICMS, para os Estados e para o DF, vem a ser a principal fonte de
arrecadacao, pois incide em toda cadeia, da producéo até chegar ao consumidor final.
Por ser um imposto de alcance muito amplo o ICMS é cobrado de praticamente todas
as empresas do estado, considerando aliquotas diferentes que podem chegar a
isencdo, que acontece em negociacdes de interesse do Estado e beneficio da
populacdo. A amplitude do alcance do ICMS trouxe ao Estado uma grande dificuldade
para cobrar de todos da cadeia, principalmente os varejistas, que formam o maior
namero de estabelecimentos e uma menor obrigagéo tributaria per capita, trazendo
assim a necessidade de uma maior estrutura de fiscalizacdo e arrecadacao. O controle
dessa estrutura acabou tornando-se muito complexa, sendo necessario dar poder aos
fiscais para que consigam executar sua tarefa, pois do outro lado esta o contribuinte,
ja sufocado pelo numero crescente de tributos, disposto a tudo para pagar menos.
Esse poder em muitos casos € usado de forma errada pelos fiscais, quando trocam
favores por dinheiro, tornando a estrutura corrupta e incentivando a sonegacao.

Diante de tal dificuldade o Estado saiu a procura de novas formas de
cobranga, em que gastasse menos com a estrutura, evitasse a corrupcao,
arrecadando mais de uma forma mais eficiente, criando algumas controvérsias em
relacdo a varios pontos, e automaticamente objecBes, como a que foi feita com
precisao pelo ilustre Ministro Moreira Alves, ao formar a maioria da ADI 1.851 / AL,

manifesta-se da seguinte maneira:

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Sr. Presidente, esse sistema foi
criado justamente para permitir que ndo houvesse sonegacao, afastando-se
a dificuldade, praticamente intransponivel, de fiscalizacdo nesses casos. Por
que o Poder Constituinte Derivado, que estabeleceu que o fato gerador seria
presumido mas admitiu que a presuncdo cederia diante da realidade, na
hipétese de o fato presumido néo se realizar, e, nesse caso, determinou que
houvesse a restituicdo da quantia paga, ndo foi além e ndo declarou também,
se o valor recolhido com base na presuncéo, fosse, na realidade, maior ou
menor, que deveria haver ou a complementacao dele ou a restituicdo do pago
a maior? Essa distingéo se explica, a meu ver, porgue, ou o sistema é assim,
ou, se ele deixar de ser dessa maneira, 0 texto constitucional sera in6cuo, e
isso em razdo de que se essa questdo fica a depender da fiscalizagédo, ndo
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haveria explicagdo para fazer-se, a respeito, uma Emenda Constitucional,
pela falta de finalidade de instituto dessa natureza.

(STF. ADI 1.851 / AL, Relator: Min. limar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em
08/05/2002, DJ 22-11-2002 PP-00055 EMENT Vo0I-02092-01 PP-00139
Republicacdo: DJ 13-12-2002 PP-00060)

Essa dificuldade fez com que no decorrer do tempo fosse pensado pelo
governante formas de garantir a arrecadacgéo, impondo san¢des em forma de multas,
interdicdes, podendo chegar até ao fechamento definitivo do estabelecimento, e tudo
ISSO para que se cumpra o que determina a lei. Nada disso foi suficiente, pois no outro
polo, o passivo, estavam contribuintes se sentindo injusticados pelo tamanho do que
lhe era imposto coercitivamente, mas dispostos a encontrar um caminho que fosse
possivel para pagar menos. O nosso sistema tributario se ressente de falhas graves,

faceis de apontar e dificeis de serem corrigidas.
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4  SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

A substituicdo tributaria € um importante instituto do sistema tributério,
trazendo uma maior facilidade de cobranca de tributos em operagdes que sé&o
pulverizadas e a obrigacao de arrecadar o tributo e passar ao estado passa a ser das
empresas de maior porte, como substitutas. Varias areas fazem uso desse modelo de
cobranca, como previdéncia com as contribuicoes para o INSS, a receita federal com
as retencdes do imposto de renda, e os estados em relagdo ao ICMS. Trataremos no

presente trabalho sua incidéncia na arrecadacgéo de ICMS.

4.1 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA FRENTE” E “PARA TRAS”

A substituicao tributaria pode ocorrer basicamente de duas formas, “para
frente” e “para tras”. A primeira quando a lei impde um substituto, geralmente produtor
industrial de bebidas, cigarros, combustiveis, energia elétrica, veiculos e remédios, a
responsabilidade pelo recolhimento de obrigacbes oriundas de fatos geradores
futuros, cujos acontecimentos, presume-se, acontecerdo no decorrer da cadeia de
circulacdo do produto. Trata-se de uma antecipacdo de recolhimento que, por se
referir a fatos geradores futuros, é denominada de antecipacéo sobre fatos geradores
presumidos. Assim foi o entendimento do STF naguele momento, como pode ser

observa no posicionamento a seguir:

[...] A EC 3/93, ao introduzir no artigo 150 da CF o paragrafo 7°, aperfeicoou
0 instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a figura
do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso
preferencial e imediato do tributo pago quando nao verificado o0 mesmo fato
a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui
obstaculo a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela prépria constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que para definir-lhe a base de célculo, se valeu do critério de
estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar
por igual definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo
a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituido, ndo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alids, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador
da obrigacao principal como a situacao definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, nao
€ provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
complementa¢éo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de
sua ndo realizacao fina. Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto
das vantagens que determinaram a sua concepgdo e adogdo, como a
reducdo, um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evasao fiscal a dimensdes
minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e
celeridade as atividades de tributacéo e arrecadacéo
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(STF. ADI 1.851/ AL, Relator: Min. limar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em
08/05/2002, DJ 22-11-2002 PP-00055 EMENT Vo0I-02092-01 PP-00139
Republicacéo: DJ 13-12-2002 PP-00060)

Na substituicdo tributaria “para tras” ocorre quando o substituto, que é um
contribuinte de direito (comerciante ou industrial) adquire mercadoria de outro
contribuinte, em geral, produtores de pequeno porte ou comerciantes individuais,
responsabilizando-se pelo pagamento do tributo substituido e pelo cumprimento das
obrigac®es tributarias. Tal como o deferimento, implica o adiamento do recolhimento
do tributo. E também chamada de substituicdo regressiva. E utilizada por razdes de
comodidade fiscal, visando concentrar esforcos de arrecadacéao e de fiscalizacao da

maquina estatal em poucos e, geralmente, grandes “substitutos”.

4.2 A COBRANCA DE ICMS SOB REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PROGRESSIVA OU “PARA FRENTE”

Imagine uma situacdo que pudesse ser considerada ideal para o Estado
em relacdo a arrecadacdo de ICMS, receber antecipado o tributo, afunilando a
cobranca ao produtor, passando a responsabilidade de repasse a menos empresas,
e conseguir cobrar o valor de toda cadeia comercial antes que a mercadoria saia de
seu destino, sem falar que estaria cobrando de companhias maiores, em sua maioria,
gue pelo tamanho de suas operagdes muito dificilmente iria sonegar os impostos
cobrados antecipadamente, parece um sonho para Estado.

E é ai que surge a forma de cobranca de ICMS em regime de Substituicdo
Tributaria, onde o Estado destino do produto determina um valor percentual a ser
cobrado sobre o valor da venda inicial, que engloba os impostos que seriam pagos
por toda cadeia, cobrados antecipadamente. Transfere-se toda a obrigacéo tributaria
do ICMS ao primeiro elo da cadeia, dando a este a obrigacéo de incluir no valor da
venda do produto, o valor do imposto a ser repassado ao Estado destino da
mercadoria. A aliquota € dimensionada considerando os diversos elos restantes da
cadeia de distribuicdo até chegar ao consumidor final.

O substituto da operacéao calcula um determinado percentual, determinado
pelo estado, a ser colocado a titulo de margem em cima do preco que ele vendeu o
produto e cobra do seu cliente, tomando para si a obrigacéo de repassar para o estado

de destino da mercadoria o imposto antecipadamente cobrado. Parece uma operacéo
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simples, e para o estado uma maravilha, pois todo processo & automaticamente
informado ao estado, e este, ja terd o repasse do imposto garantido antecipadamente.

O modelo de cobranca de ICMS por regime de substituicdo tributaria trouxe
solucdo para alguns pontos, e no olhar de alguns doutrinadores, conflitos
principiolégicos que inviabilizam sua criacdo. Geraldo Ataliba e Aires Barreto (p. 93
apud FIGUEIREDO, 2008, p. 4907), ao dissertarem sobre a legalidade tributaria e

antecipacao do fato gerador, professoraram:

Do quanto se expds, conclui-se ser absolutamente inaceitavel “presumir’ a
ocorréncia de fatos futuros, no campo estrito do Direito Tributario. Se o fato
tributavel ainda ndo sucedeu, a exigéncia do tributo, sob fundamento de mera
probabilidade de seu acontecimento, importa violacdo da Constituicéo.

No mesmo sentido é importante mencionar também as palavras de Ives
Martins (1997, p. 78, apud FIGUEIREDO, 2008, p. 4907-4908): “para quem a cobranca
de imposto por fato gerador que ndo ocorreu, ‘ficticio’, ‘inexistente’, confere nitida
ofensa a legalidade tributaria, pois ‘s6 poderia haver tributacéo sobre fatos geradores

rn

reais’ ”. Logo, observa-se que a substituicdo tributaria progressiva afronta o principio
constitucional tributario da estrita legalidade (art. 150, 1), por estabelecer uma

cobranca do imposto antes mesmo de ter acontecido o fato gerador.

4.2.1 Nas vendas interestaduais

Como previsto na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), cada estado tem
poder para legislar sobre o ICMS dentro do seu territorio, ou seja, cada estado define
quanto e quando vai cobrar o ICMS. Desta forma, um estado pode entender que o
MVA é de 80% enquanto outro, de 90%.

Por isso, no caso de vendas interestaduais, existem os acordos ou Atos
COTEPE, mediados pelo CONFAZ, que cria regras a serem adotadas pelos estados
sobre um determinado assunto.

Os estados que se sentem atendidos por essa regra fecham um convénio
e, assim, os seus contribuintes passam a ter uma facilidade de entendimento da
legislacdo. Em linhas gerais, quando vocé vende para outro estado, torna-se
substituto tributario do contribuinte do outro estado.

Quando os estados possuem convénio, é obrigacdo do vendedor recolher
a guia de ICMS ST. Quando nédo ha acordo entre os estados a negociacao € livre,

sendo que a maioria dos e-commerces paga pelo cliente e soma ao boleto de
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cobranca ou ao valor do produto, assumindo a diferenga, para garantir que sua
mercadoria seja entregue e nao figue presa em nenhum posto de fiscalizacéo,

especialmente quando ha transportadora no negocio.

4.2.2 Os pontos positivos e negativos deste modelo de cobranga

Conforme o SINDICATO NACIONAL DOS PROCURADORES DA
FAZENDA NACIONAL (SINPROFAZ), a sonegacéao se da no Brasil em larga escala e
atinge diretamente a sociedade quando aumenta o valor cobrado de quem paga para
compensar o0 que nao é pago, sacrificando os cumpridores de suas obrigacbes para
conseguir custear a estrutura do estado. Segundo o presidente do SINPROFAZ,
Achilles Frias, anualmente se deixa de arrecadar no Brasil 500 bilhdes de reais por
conta de sonegacdo. Mesmo com todo esforgo feito pelo estado, combaté-la € um
grande desafio (SINPROFAZ, 2016).

Um dos pontos mais fortes do instituto da substituicdo tributaria progressiva
€ a sua eficiéncia em relacdo a identificacdo dos valores devidos e da sua
transferéncia para o erario, pois a responsabilidade pelo crédito tributario passa para
as industrias ou os importadores, empresas de maior porte, que tem a situacéo fiscal
mais documentada. A fiscalizacdo se torna mais facil por serem companhias com
maior volume de valores, pois vendem para uma grande quantidade de revendedores
varejistas que estao pulverizados (MORAES, 2004, p. 74-75).

A pulverizacdo da estrutura comercial existente no Brasil € um grande
inimigo para o processo de arrecadacao, tendo em vista a dificuldade de fiscalizar uma
grande quantidade de operacdes de pequenos valores, por vezes, o custo de
perseguir um determinado crédito fiscal € maior do que seu proprio valor.

O estado brasileiro obedeceu a uma tendéncia de mudanga administrativa
econdmica, no que diz respeito a flexibilizacdo e eficiéncia, tornando o sistema
governamental mais leve e com melhores resultados (COELHO, 2015, p. 228-229).

Cobrar tributos se mostrou ao longo do tempo um oficio bastante dificil e
guando se chega a um modelo de cobranga eficiente, com perdas minimas e um
reduzido custo operacional, pode-se dizer que o arrecadador alcangou o seu objetivo.
No entendimento de Adam Smith, o Principio da Eficiéncia determina que custos de

incidéncia e cobranca fiscal devem ser reduzidos ao minimo (SIQUEIRA, 2014, p. 1).
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O sistema tributario deve obediéncia ao principio da isonomia, e 0 nao
cumprimento da obrigacao tributaria por parte do contribuinte o confronta diretamente.
Quem nédo paga os impostos compete de forma desleal, trazendo desequilibrio para
cadeia comercial. Quando um produto é vendido a um revendedor com 0s impostos
cobrados antecipadamente traz uma situacdo de maior igualdade em relacdo as
condi¢cBes de competitividade entre as empresas, no sentido de eliminar a promocéao
da reducao de pregos condicionados ao ndo pagamento de tributos, tendo em vista o
mesmo ja ter sido pago (MORAES, 2004, p. 65-66).

Esse sistema de antecipacdo da arrecadacédo do tributo torna a operacao
mais simples para o arrecadador, pois este, cobra os devidos valores por meio de uma
guantidade menor de contribuintes, que mesmo sendo contribuintes substitutos
passam a ter obrigacao tributaria.

A substituico tributéria progressiva trouxe uma maior garantia para o polo
ativo (estado) da relacao fiscal, contudo para o polo passivo (contribuinte) o modelo
de cobranca impds uma condicdo menos favoravel, tendo este que pagar o imposto
antes de ter assegurada a venda, pois o fato gerador que normalmente ocorre com a
efetivacdo da operacédo comercial, passa a ser presumida e assim desvinculada do
fato gerador real. Parte da doutrina se posiciona de forma contraria ao referido
instituto.

A doutrina tem especial atencdo a possibilidade de o imposto ser utilizado
de forma confiscatdria, conforme palavras do ilustre Prof. André Coelho e Ana Carolina
Furtado (2016, p. 261):

[...] se todos sé&o iguais perante a lei, segundo o principio da igualdade, e os
iguais devem ser tratados de maneira igual e os desiguais de maneira
desigual como reza o principio da isonomia; no ambito do direito tributario os
membros da sociedade devem colaborar para a manutencdo do Estado de
acordo com sua capacidade. Por outro &ngulo, estas premissas visam
também a prote¢do do direito a propriedade, pois também garantem que o
Estado ndo confisque, ou seja, ndo se aproprie além das possibilidades do
contribuinte.

Segundo os autores, o principio da capacidade contributiva é um direito
fundamental constitucional, sendo uma extensao direta dos principios da igualdade e
da isonomia. E uma garantia de aplicacdo imediata que visa resguardar o contribuinte
de cobrancas arbitrarias por parte do estado (COELHO; FURTADO, 2016, p. 261).

O referido principio atua parametrizado entre o minimo vital, que consiste
no minimo necessario e a vedacao do confisco, seu limite maximo. O minimo vital

preserva a renda de quem contribui quando este ndo tem capacidade contributiva, ou
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seja, o tributo s6 poderé ser cobrado de quem pode contribuir. Os cidad&dos que vivem
em condicBes minimas devem ser isentos do tributo tendo em vista que os estados
tém obrigacdo constitucional de Ihe prover uma vida digna (COELHO; FURTADO,
2016, p. 262).

Um contraponto se da entre a capacidade de contribuir e a cobranca de
imposto indireta, considerando que o tributo compde o preco do produto e é repassado
para o consumidor final sem que seja levado em consideracdo sua capacidade
contributiva (COELHO; FURTADO, 2016, p. 262).

Para Leandro Paulsen e José Eduardo de Melo (2010, p. 264) os critérios
usados para se chegar ao percentual que constitui o fato gerador presumido nao
trazem a seguranga de que vao traduzir o fato gerador real, conforme suas palavras

abaixo:

Todos os critérios, ou elementos consignados na lei complementar,
especialmente “precgo sugerido por fabricante ou importador”, ou “usualmente
praticados no mercado considerado”, “levantamentos por amostragem”, e,
também, os noticiados por “entidades representativas de setores"”, estédo
longe de oferecer seguranca e certeza aos reais e verdadeiros valores que
deveriam ser objeto de tributacéo.

Os autores complementam ao observar as diferentes caracteristicas
inerentes de cada contribuinte, considerando a flexibilidade da realidade econémica,
as praticas de reducédo de precos no mercado chegando a operar em prejuizo, dentre

outras:

Esta parafernalia de elementos é passivel de objecdo porque cada
contribuinte apresenta condi¢des peculiares em seus negacios, relativamente
aos resultados auferidos, podendo mesmo operar com prejuizo; além do fato
de a realidade econdmica ser flexivel, instavel, observando a lei da oferta e
da procura. Também o critério de amostragem espelha insignificante situagao
operacional (PAULSEN; MELO, 2010, p. 265).

A abordagem anterior traz um importante conflito, quando avalia os critérios
usados para se chegar ao percentual colocado que construird o fato gerador
presumido, defendendo o estado um valor maior e o contribuinte um valor menor, pois
esse momento define o imposto a ser pago.

Definir o percentual justo a ser aplicado nesse modelo e cobranca é um
desafio dos mais dificeis e recebe especial atencdo da doutrina, conforme
mencionado por Hugo de Brito Machado (2008, p. 354):

E necessario que haja equilibrio e razoabilidade nos critérios utilizados na
fixacdo das bases de calculo presumidas, a fim de que haja maior
proximidade possivel com a realidade, e, igualmente, um equilibrio entre o
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O6nus e o bbnus experimentados por cada uma das partes da relagé@o
tributéria.

Mesmo em uma andlise superficial pode-se observar que a atividade
comercial € muito dindmica, mudancas sao necessarias a todo momento com o intuito
de aumentar os negdcios e muitas vezes de continuar operando. Alteracdes de precos
e condigbes comerciais acontecem rapidamente e ndo sdo acompanhadas por
alteracdes fiscais, tirando a seguranca dos dados usados para se chegar ao

percentual que determina o fato gerador presumido.

4.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E A
RESTITUICAO

Conflitos se instalaram nessa fase do processo, tendo em vista que a
arrecadacao era antecipada, e a ndo efetivacdo da operacao por intermédio do fato
gerador real, deveria dar ao contribuinte direito de ser ressarcido do imposto que
pagou, ou se estaria diante de uma operacao de natureza confiscatéria. O STF, por
intermédio da ADI 1.851 / AL, foi provocado a se posicionar em relacdo a devolucao
do valor do imposto pago antecipado nas operacdes que ndo se concretizaram e nas
operacbes que o fato gerador real for inferior ao presumido (ADI 1.851 / AL, STF,
2002, p. 139-140).

Sob a relatoria do ministro limar Galvao o egrégio tribunal modificou em
parte os pleitos da referida agcéo, concedendo a devolugcdo do imposto pago nas
operacOes ndo efetivadas e se posiciona pela impossibilidade do exame dos casos
em que o fato gerador real foi inferior ao presumido, sob justificativa de ser de natureza
regulamentar (ADI 1.851 / AL, STF, 2002, p. 139-140).

A restituicdo que tratava a lei anterior era em relacdo ao desfazimento do
negdécio, ndo estava sendo considerado a divergéncia do preco previsto e o valor que
de fato foi vendido o produto, pois a base de calculo definida pelo estado é referente
a uma margem que se presume seja colocada pela cadeia de distribuicdo restante até
o produto chegar no consumidor final, e a margem de fato colocada muitas vezes é
bem menor do que a que foi usada para se gerar o imposto pago antecipadamente,
assim, o imposto pago € maior que o de fato devido (ADI 1.851 / AL, STF, 2002, p.
139-140).
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A referida decisdo ainda nao era suficiente para apaziguar os conflitos que
tratavam essa matéria, tendo em vista que o ICMS cobrado a mais nas operacdes
efetivadas néo tinham previséo de devolugéo.

Apos longa discussdo em torno do Recurso Extraordinario (RE) 593849/MG
0 STF da um novo o entendimento a questdo, modulando com repercussédo geral
deciséo no sentido de que € devida a devolugcédo do que € pago a mais nas operacoes
de cobranga de ICMS sob regime de substituicdo tributario “para frente”, da forma
expressa a seguir: “E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulacéo
de Mercadorias e Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria
“para frente”, quando a base de calculo efetiva da operagao for inferior a presumida”
(RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 2).

O eminente relator Ministro Edson Fachin em suas consideracdes destacou

a necessidade do equilibrio em relacéo a importantes principios:

O principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hip6tese de violagédo
de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da
igualdade, capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, bem como a
arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS[..] O modo de raciocinar
“tipificante” na seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa extraida da
realidade do processo econdmico, de maneira a transformar uma ficcéo
juridica em uma presuncéo absoluta (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 2).

No acoérdao foi determinado que os créditos de ICMS pagos a maior podem
ser lancados na escrita fiscal do contribuinte, respeitando o lapso prescricional de 5
anos, e o Tribunal modulou os efeitos do julgamento e fim de que se o precedente ali
elaborado oriente todos os litigios judiciais pendentes e futuros, alinhando as
administracdes fazendarias dos Estados-membros e do sistema judicial como um todo
decidido por essa Corte (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 3-4).

O relator alinhado com o pleno do tribunal, modulou a deciséo dividindo-a
de modo a abordar primeiro as linhas gerais, segundo as consideracdes sobre o0s
principios da capacidade contributiva e da razoabilidade e sua relacdo com a técnica
de substituicdo tributéria e por fim expde a forma correta de interpretacéo do §7°, do
art. 150, da Constituicdo (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 118).

Aborda a forma pratica e eficiente da substituicdo tributaria progressiva ou
‘para frente”, enfatiza a maior seguranca na arrecadacao e o efetivo combate a
sonegacéao (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 118). E a define a sequir:

A substituicdo tributaria progressiva se da quando a lei atribui a obrigagéo de
recolhimento do ICMS devido na operacdo subsequente ao sujeito que ocupa
o elo anterior da cadeia de circulacdo. Assim, este embute no custo da
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operacao tanto o valor do ICMS devido pela operacédo prépria que pratica,
guanto aquele devido pela operacao futura a ser realizada pelo proximo elo
da cadeia de circulac&o. Isso ocorre a partir do estabelecimento de uma base
de célculo presumida do valor da operac¢do seguinte. Em verdade, tanto o
valor quanto a ocorréncia do fato gerador futuro séo presumidas. Em outros
termos, o célculo do montante do tributo a ser recolhido antecipadamente tem
como referéncia uma base de célculo definida mediante presuncdo nao
apenas da dimensao econdmica que tera o fato gerador futuro, mas também
da sua prépria ocorréncia (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 119).

Prossegue observando que o artigo 150, § 7° da CF/88 determina a
devolucdo do ICMS quando ndo ocorre o fato gerador presumido, mas nao € claro
sobre a possibilidade de devolucdo caso o fato gerador presumido ocorra a menor. E
reiterada a validade da técnica pelo STF quando do julgamento da ADI 1.851 (RE
593849 / MG, STF, 2016, p. 120), mencionando o seguinte trecho:

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisoério, mas definitivo,
ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacéo do imposto pago, senao,
no primeiro caso, na hipétese de sua ndo realizacao final. Admitir o contrario
valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua
concepgdo e adogdo, como a reducdo, a um so6 tempo, da maquina-fiscal e
da evasdo fiscal a dimensBes minimas, propiciando, portanto, maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada
improcedente (ADI 1851, Rel. Min. llimar Galvédo, 2003, Tribunal Pleno apud
RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 121).

Uma importante consideracdo foi feita no sentido de orientar que o fato
presumido ndo se sobrepde ao fato real: “[...] ressalto que ainda que seja necessario
presumir um quantum para viabilizar a antecipa¢do dos pagamentos, ndo é razoavel
entender que o montante presumido da operacdo prevaleca sobre o montante real
[...]” (RE 593849 /| MG, STF, 2016, p. 121).

Ha um entendimento que a decisédo anterior tomada pelo proprio tribunal
em relacdo ao mesmo tema considerava as condi¢des da época, maiores dificuldades
de fiscalizac&o e operacionalizacédo (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 121).

MovimentagOes estaduais ocorreram com sucesso prevendo em suas
legislacbes a devolucdo e argumentos usados anteriormente cairam por terra.
Permanecer com o entendimento seria violar a dimenséao objetiva da capacidade
contributiva e a razoabilidade. Por essa ideia, exige-se a presenca de uma relacéo
harménica entre as normas e as suas condigdes externas de aplicacdo, impedindo
gue o intérprete possa basear-se em uma realidade fatica inexistente (RE 593849 /
MG, STF, 2016, p. 122-123).

No sentido de garantir a correta interpretacdo do art. 150, 87°, da
constituicdo, orientou (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 123-124).
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Por essa razdo, considero que a restituicdo é inerente a técnica da
substituicdo tributaria progressiva. Ndo é um favor fiscal. Trata-se, em

verdade, de um direito imanente & aplicacdo da técnica da substituicdo
tributaria. A garantia prevista na expressao final do § 7°, do art. 150, da
Constituicdo, de imediata e preferencial restituicao da quantia paga, deve ser
interpretada de forma que ocorra em todas as hip6teses em que néo se
realize o fato gerador presumido, nos exatos termos de como fora presumido,
ou seja, incluindo-se as hipéteses em que o fato ocorreu em dimensao distinta
da presumida, com operag¢éo em valores menores. Essa é a regra geral. [...]
Sendo assim, ao acrescentar na parte final no § 7° do art. 150 da CF/1988 o
direito a restituicdo, o poder constituinte reformador pretendeu explicitar a
inconstitucionalidade da cobranca de tributo quando ndo houve o fato gerador
tal como presumido, determinando por isso a devolucdo. Caso se
interpretasse que o direito a restituicdo existe somente nas hipéteses de
inocorréncia total do fato gerador, permaneceria a injustica que o constituinte
derivado buscou eliminar de forma expressa e estar-se-ia interpretando o
dispositivo de maneira contraria a sua finalidade.

A inconstitucionalidade passa a ser citada quando n&o houver a efetivacao
do processo, estando incluida a restituicao.

Alguns cuidados sé@o necessérios quando uma decisdo opera mudancas de
orientacdo de um tema, a estabilidade e a previsibilidade das relacfes juridicas devem
sempre ser levadas em conta na fixacao dos efeitos temporais do hovo entendimento.
A mudanca da jurisprudéncia da Corte faz nascer um novo direito, e por esta razéo
nao pode operar a retroatividade de seus efeitos (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 124-
125).

Em obediéncia ao principio da segurancga juridica, uma mudanca de
interpretacdo consolidada no STF deve respeitar a forma adequada a constituicdo, ou
seja, a modulacéo dos efeitos da decisdo. Observa-se que os direitos fundamentais
gue normalmente protegem o particular em face do poder publico, beneficiam a
Fazenda Publica como corolario do estado de direito, na medida em que a
arrecadacao tributaria também se destina a viabilizar a efetivacdo de direitos
fundamentais da populacéo (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 125). E assim resume
como deve ser entendido os efeitos da modulagéo da deciséo:

[...] o novo entendimento que venha a ser adotado pelo Supremo Tribunal
Federal equivale a uma norma juridica nova e, portanto, somente devera
atingir fatos geradores ocorridos apds a presente decisao, ressalvadas os
processos judiciais pendentes. Por sua vez, as situacdes passadas ja
transitadas em julgado ou que sequer foram judicializadas, deve ser aplicado
o entendimento anterior (RE 593849 / MG, STF, 2016, p. 125).

Como conclusdo da referida decisédo foi dado provimento ao recurso
extraordinario, foi sugerida e acatada, a seguinte tese de repercusséo geral: “ E devida
a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos

(ICMS) pago a mais no regime de substituicao tributaria “para frente”, quando a base
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de calculo efetiva da operacao for inferior a presumida” (RE 593849 / MG, STF, 2016,
p. 125-126).

Diante desse posicionamento, novas obrigacdes foram automaticamente
agregadas ao instituto da substituicdo tributaria progressiva, tendo em vista que nos
casos em que o fato gerador real for menor que o fato gerador presumido, tera nascido
um crédito tributario em favor do contribuinte e o direito de inseri-lo em sua
escrituracéo fiscal.

A obrigacdo da devolucdo foi reconhecida pelo STF, porém, nao foi
especificada a forma que serd usada para se chegar ao valor pago a mais,
considerando a preciséo exigida pela legislacéo tributaria. Para calcular esse crédito
se faz necessario a individualizagdo da venda de cada produto, confrontando o fato
gerador presumido com o real. Nas operacdes que envolvem produtos com
identidade, como os carros que tem nimero de chassi, chegar-se ao valor preciso é
uma questao operacional simples. Contudo, nas operagdes de produtos que nao
possuem individualizacado, os estados precisam desenvolver ferramentas que tragam
precisdo ao processo de calculo, pois as condi¢cdes de compra e venda de produtos
nao sdo uniformes, variando em relacédo a quantidade, forma de pagamento, situacao
econbmica da empresa, campanhas promocionais, estratégias comerciais, enfim,
muitas Sao as variaveis contidas em um processo comercial. A ferramenta que podera
solucionar o caso tera que vir do fisco para o contribuinte, com certificagéo, pois ira

gerar créditos fiscais que serédo deduzidos de impostos futuros.
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5 CONCLUSAO

A substituicdo tributaria progressiva ou “para frente” € um mecanismo
usado pelos estados na cobranca de ICMS de forma mais simples e eficiente,
cobrando do produtor ou importador a totalidade do imposto devido por toda cadeia
de distribuicdo. Nesse modelo de cobranca, o primeiro elo da cadeia, produtores ou
importadores, substituem todos os outros contribuintes do ICMS trazendo para si a
obrigacdo pelo imposto devido. O estado, considerando praticas de mercado e
consulta a representantes dos setores envolvidos, chega a um percentual resultado
da soma do imposto que seria pago pelo atacadista e o varejista até chegar ao
consumidor final, chegando de forma presumida ao valor do tributo devido pela
totalidade da operacéo.

Desde a instituicdo da Republica a Constituicdo Federal tem se referido a
cobranca de tributos com especial atencdo, tendo em vista que eles viabilizam a
existéncia do Estado, custeando a maquina publica e o0s projetos sociais
implementados pelo governo em favor da sociedade.

O ato de contribuir para a existéncia do estado é um dever fundamental de
todo cidaddo e estd demonstrado em importantes marcos como a declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), atualmente em uso, promoveu
uma reestruturacao do sistema tributario, destacando-se trés pilares estruturantes: 1.
0s principios gerais da tributacdo e seus tipos como o imposto, taxas, contribuicdes
de melhoria, empréstimo compulsorio e sociais; 2. fica estabelecido limitacbes ao
poder de tributar, assegurando firmeza pessoal dos impostos e o principio da
capacidade econémica do contribuinte; 3. a distribuicdo das competéncias tributarias,
onde encontramos o campo exato de atribuices da lei complementar, definicdo de
tributos e de suas espécies, incluindo fato gerador, base de calculo e contribuinte.

Foram instituidos limites para criacao de tributos, determinando sempre o
respeito 0s parametros constitucionais que estdo expressos ou implicitos na Carta
Magna e no ordenamento tributario.

Para o erario criar impostos muitos valores precisam ser considerados, pois
€ importante se chegar ao equilibrio entre a necessidade do estado e a capacidade
do contribuinte. Nesse oficio, os principios tornam-se importantes orientadores na

interpretacdo da constituicdo, preservando os direitos fundamentais da coletividade,
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guando coloca o interesse publico sobre o privado, o principio da isonomia que
objetiva igualar condicBes entre todos; e direitos fundamentais individuais, como o
respeito a capacidade de contribuir, o ndo confisco, respeitando o correto valor do da
obrigacao. Alguns principios estédo diretamente ligados a existéncia do imposto como
a legalidade e a seguranca juridica.

Em relacdo a incidéncia, os impostos sdo classificados em diretos e
indiretos. Os impostos diretos sdo de incidéncia Unica na operagdo, e estdo
relacionadas com a capacidade contributiva do sujeito passivo, tendo em vista sua
carga econbmica ser suportada diretamente por quem o paga, ndo havendo repasse
do 6nus, como é o caso do imposto de renda, IPVA.

Em sentido diferente do imposto direto, o tributo indireto objetiva sua
incidéncia na cadeia de consumo e producéo, tendo como alvo a afericdo de riqueza.
Alguns dos modelos de imposto de incidéncia indireta como o ICMS tem caracteristica
de ndo cumulacéo, contudo, cobra-se de cada fase da cadeia comercial. O que se
tributa no imposto indireto sdo os “agentes econémicos”, visando-se a capacidade dos
consumidores finais, que seriam os contribuintes de fato e real pagadores.

O ICMS é o imposto que mais arrecada em todo sistema tributario nacional,
incide em praticamente todas as operacdes de circulacado de mercadorias e prestacao
de servicos, sendo o lastro financeiro dos estados da federagéo. Diante de tamanha
importancia, especial atencdo € dada a sua arrecadacdo, uma vez que € um tributo
gue incide em fatos geradores muito pulverizados e por consequéncia mais dificil de
terem sua cobranca efetivada. A evasao fiscal € um ponto de preocupacéo do estado,
pois diminui a arrecadacao e desequilibra as relacdes comerciais, ferindo diretamente
0 principio da isonomia entre os contribuintes.

Novas ferramentas foram criadas para assegurar a eficiéncia do fisco. A
informatizacéo trouxe uma maior possibilidade de documentar operacoes, e cruzando-
as, identificar com mais precisao o que de direito, era a parte do estado. A substituicao
tributaria passa a ser um importante instrumento de cobranca das obrigacdes menores
e mais pulverizadas, concentrando a obrigacéo pelo pagamento do ICMS nas méaos
de grandes contribuintes.

A substituicao tributaria do ICMS pode ser cobrada “para tras”, quando a
empresa beneficiadora fica obrigada a descontar do produtor o valor do imposto do

gue vai lhe pagar pelo insumo e repassar ao erario.
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Na substituicdo tributaria progressiva ou “pra frente” o produtor ou
importador, inclui no preco do produto o ICMS do restante da cadeia de distribuicéo
até o consumidor final, e o repassa ao fisco como contribuinte substituto, sendo o
responsavel pela obrigacdo tributaria. A operacdo se da com cobranca de um
percentual sobre o valor da venda do produtor, que de forma presumida, entende-se
ser o valor do ICMS de toda cadeia comercial.

Alguns conflitos aconteceram quando o fato gerador que estava sendo
citado na operacéao presumidamente nao se efetivou ou se efetivou a menor. O conflito
foi parar no STF por intermédio da ADI 1.851 que resolveu parcialmente a questéo,
determinando que fosse devolvido o imposto pago nas operagdes sob regime de
substituigdo tributaria progressiva quando o fato gerador efetivo ndo acontecesse.

Contudo, nas operacdes em que o fato gerador efetivo for menor que o
presumido o contribuinte ndo tinha como rever o que foi recolhido a mais. Por meio do
RE 593849 de repercussao geral, o STF reformou a antiga decisdo e modulou o
entendimento de que os créditos de ICMS pagos a mais nas operacdes em que o fato
gerador efetivo for menor que o presumido, poderdo ser langcados na escrituracéo
fiscal do contribuinte.

Diante desse posicionamento, novas obrigacdes foram automaticamente
agregadas ao instituto da substituicdo tributaria progressiva, tendo em vista que nos
casos em que o fato gerador real for menor que o fato gerador presumido, tera nascido
um crédito tributario em favor do contribuinte e o direito de inseri-lo em sua
escrituracao fiscal.

A obrigacdo da devolucdo foi reconhecida pelo STF, porém, nao foi
especificada a forma que serd usada para se chegar ao valor pago a mais,
considerando a preciséo exigida pela legislacéo tributaria. Para calcular esse crédito
se faz necessario a individualiza¢do da venda de cada produto, confrontando o fato
gerador presumido com o real. Nas operacdes que envolvem produtos com
identidade, como os carros que tem nimero de chassi, chegar-se ao valor preciso é
uma questado operacional simples. Contudo, nas operacdes de produtos que néo
possuem individualizagao, os estados precisam desenvolver ferramentas que tragam
precisdo ao processo de calculo, pois as condi¢cdes de compra e venda de produtos
nao sdo uniformes, variando em relagéo a quantidade, forma de pagamento, situacao
econbmica da empresa, campanhas promocionais, estratégias comerciais, enfim,

muitas séo as variaveis contidas em um processo comercial. A ferramenta que podera
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solucionar o caso tera que vir do fisco para o contribuinte, com certificagéo, pois ira4
gerar créditos fiscais que serédo deduzidos de impostos futuros.

Sendo assim, conclui-se que o0 modelo de cobranca de ICMS sob regime
de substituicdo tributaria progressiva traz uma maior seguranca e eficiéncia ao
recolhimento do tributo, sendo bastante importante no combate a evaséao fiscal. Nos
casos que o produto tem identidade, ndo ha problema algum em se efetivar o
processo, possibilitando se chegar ao valor preciso nos casos que resultem em
restituicdo de valores pagos a mais. Entretanto, nos casos em que o produto nédo pode
ser individualizado, é necessario que o fisco desenvolva uma ferramenta que consiga
calcular com preciséo o valor da restituicdo, do contrario, o instituto aperfeicoado pelo
STF n&o consegue se concretizar por completo, deixando de atender requisitos legais.
Nesse caso, ndo deve ser usado a substituicao tributaria progressiva e sim o modelo
anterior de cobrancga, tendo em vista que o estado ndo perde o tributo, so vai ter mais
trabalho em sua arrecadacdo. O impacto nas contas do erario ndo é tdo grande,
considerando que as operacfes que se enquadram na situacdo aqui citada, condiz

com uma pequena parte da receita do estado.
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