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Uma visao critica da substituicao tributaria

José Julberto Meira Junior*

Ao delimitarmos nosso tema a uma visdo critica da substitui¢ao tributaria no ICMS, nos
propusemos a pesquisar e analisar, sob um ponto de vista efetivamente critico e
verticalizado, a compatibilidade constitucional da substitui¢do tributdria aplicada a este
tributo, seus principais aspectos legais e doutrindrios, em func¢do de questdes praticas
ligadas a sua aplicacdo cotidiana, notadamente em funcdo da enorme voracidade de sua
utilizacdo nos dias de hoje por parte do agente arrecadador e que tem gerado
constantemente, discordincia do contribuinte, ora em fun¢cdo do enorme desconhecimento
desta figura (que tanto pode funcionar como mera substitui¢do como também antecipagdo),
ora por sentir faltar-lhe a devida seguranca juridica que o verdadeiro estado de direito deve
resguardar ao cidaddo. (1)

A escolha deste tema se deu em fun¢do da sua importancia no contexto juridico nacional
atual, tendo em vista a busca frenética, e cada vez mais intensa, do Fisco, de instrumentos
assecuratdrios de uma arrecadacdo mais eficiente e de meios que facilitem a fiscalizacao do
cumprimento das demais obrigacdes tributdrias, pois os niveis de arrecadagdo nio tem se
mostrado eficientes e o Poder Tributante vem buscando, cada vez mais, langar mao de
meios alternativos como forma de recolher mais imposto com menor esfor¢o e, dado ao
crescente comprometimento das receitas, de forma antecipada, adotando-se a figura do
responsavel por substitui¢do, para que este apure e recolha o ICMS devido por outros
contribuintes.

A opcdo por uma proposta tdo abrangente, como se sugere, tornaria o trabalho
bastante extenso se ndo tivéssemos optado por uma verticalizacdo. Desta forma, ao
delimita-la, pretendemos explorar ndo toda a substituicao tributédria (o que significaria uma
horizontalizagdo que ndo produziria os resultados esperados), mas apenas aqueles topicos
que julgamos mais conflitantes: a sujei¢do passiva, a base de cdlculo e o fato imponivel,
que vistos exclusivamente no universo do instituto substituicdo ja se bastam para a
demonstracdo da enorme divergéncia existente entre os doutrinadores até mesmo em
aspectos conceituais.

Muito se tem dito acerca do assunto, inclusive com inimeros posicionamentos
jurisprudenciais (que por certo serdo apresentados ao seu tempo), bem como se constata a
existéncia de dicotomias de interpretacdo tdo grandes que, ainda hoje, nao produziram um
denominador comum, e, que, conseqiientemente, abrem a possibilidade de se produzir
entendimento novo, por meio de pesquisas, andlises e conclusdes.

A pretensdo e o anseio por fazé-lo sdo grandes, tanto quanto a elasticidade tematica
sugere, 0 que, por si sO, cria um portentoso motivo justificador de nossa empreitada: a
busca dos limites constitucionais, doutrindrios e legais da substituicdo tributéria.



Porém, o que mais justifica nossa investida em tal instituto, como dissemos alhures,
€ o grande desconhecimento da sua técnica, dos seus aspectos conceituais e doutrindrios,
tornando-se um mito que precisa ser desfeito, discutido, e, principalmente, aprendido.

Portanto, a maior razdo deste nosso estudo € justamente trazer elementos técnicos
que sirvam para a compreensdo da substitui¢do tributdria, sem perder a visdo critica dos
aspectos que o cercam, quer seja no contexto da constitucionalidade, da legalidade ou da
doutrina.

Esta responsabilidade, considerando-se o aspecto temporal, pode acontecer tanto em
relacdo a fatos geradores(2) presumidos (futuros portanto), bem como a fatos anteriores e
momentaneos, e representa a transferéncia de responsabilidade de recolhimento do tributo
para outrem € que gera um universo imenso de questdes a serem abordadas.

O questionamento do tema guardava, até o advento da Emenda Constitucional n°
03/93, a mancha da inconstitucionalidade absoluta por falta de previsdo no texto maior, e,
ainda hoje, reserva dividas quanto ao modelo constitucional adotado, tendo-se como ponto
de partida a alteracdo decorrente do Poder Constituinte Derivado.

H4 que se ressaltar ainda, a guisa de problematizacdo do tema, nos casos de
substituicdo tributdria subseqiiente, a antecipa¢do do fato imponivel para um instante
anterior a sua ocorréncia efetiva de forma presumida (inclusive no momento das aquisi¢oes
de determinadas mercadorias). Presuncao esta que alcanga a base de calculo do imposto e a
margem de lucro arbitrada, estabelecidas em Convénios, e, exageradas as vezes, tendo em
vista, que em muitos casos, representam uma época diferente da atual, onde os custos eram
totalmente diferentes.

Desta forma, cria-se outro problema: a restituicdlo do excesso tributado
antecipadamente, que nem sempre ocorre de forma imediata e preferencial como pretende a
norma constitucional, causando excesso de exac¢do fiscal que beira ao confisco.

Tendo-se como linha mestra de indaga¢ao do que até aqui se disse, teriamos entio,
alguns outros questionamentos a resolver:

1. Quais seriam os limites da responsabilidade tributaria?

2. Qual enfim a competéncia da Lei Complementar? Poderia ela ser delegada para
os Estados fixarem percentuais de margem de lucro? A figura dos Convénios seria
adequada para tal desiderato tendo-se em vista os aspectos econdmicos?

3. A restituicdo do excesso tributado tem sido morosa e atendido aos interesses
arrecadatérios em detrimento da imediata e preferencial restitui¢cdo. Procede tal postura?
Quais medidas poderiam ser intentadas no afa de se preservar o direito do contribuinte?

4. Nos casos de imunidades, como no caso dos combustiveis e derivados de petréleo
em operagdes interestaduais, ante a necessidade de retengdo antecipada, ndo se estaria
anulando a pretensdo constitucional da ndo-incidéncia tendo em vista o fendmeno da
repercussao?

Considerando os problemas anteriormente apresentados, apds a constatacdo das
evidéncias existentes e a devida andlise dos mesmos, tendo em vista 0s objetivos
previamente impostos, pretendemos, com nossa pesquisa, sintetizar as seguintes hipoteses:

1. Os limites da competéncia legal da substitui¢do tributdria.

2. A antecipa¢do do fato gerador ndo representaria uma ofensa a hipétese de
incidéncia no seu aspecto temporal.

3. A Emenda Constitucional 03/93 ndo estaria contrariando as ditas cldusulas
pétreas, pois ndo seria aceita entre nds a teoria da norma constitucional inconstitucional
defendida por Otto Bachof. (3)



4. Nao estariam sendo feridos os principios da seguranca juridica e o da ndo-
surpresa. (4)

5. Seria enfim constitucional a substitui¢cdo tributdria no ICMS.

6. Vencido o questionamento da compatibilidade constitucional da substituicao
tributdria, bem como as demais indagacgdes, se restariam contradicoes de ordem técnica
neste instituto.

I - HISTORICO

A introdugdo do instituto da substituicdo tributdria no nosso direito positivo ocorreu
por meio do Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n°® 5.172, de 25.10.66), conforme é possivel
se depreender do ja revogado art. 58, § 2° II (na sua redacdo origindria naturalmente),
segundo a qual "a lei pode atribuir a condi¢do de responsavel":

"IT - ao industrial ou comerciante atacadista, gquanto ao imposto
devido pelo comerciante varejista, mediante acréscimo, ao preco da

mercadoria a ele remetida, de percentagem nao excedente de 30% (trinta
por cento) que a lei estadual fixar."

O Ato Complementar n° 34, de 30.01.67, substituiu o referido inciso Il do pardgrafo
2° pelo seguinte:

"IT - ao industrial ou comerciante atacadista, gquanto ao imposto
devido por comerciante varejista, mediante acréscimo:

a) da margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de
mercadoria com preg¢o maximo de venda no varejo marcado pelo fabricante ou
fixado pela autoridade competente.

b) de percentagem de 30% (trinta por cento) calculada sobre o precgo
total cobrado pelo vendedor, neste incluido, se incidente na operacao, o
art. 46, nos demais casos."

Posteriormente, o Decreto-lei n° 406, de 31.12.68, revogou expressamente 0s
referidos dispositivos em seu art. 13.

Apés isto, ainda, por intermédio da Lei Complementar n° 44, de 07.12.83,
acrescentaram-se pardgrafos aos arts. 2°, 3° e 6° do Decreto-lei no 406, de 31.12.68,
dispondo, novamente, sobre a denominada "substitui¢do tributdria para frente".

Eis os textos novos:

"Art. 2°

§ 9° Quando for atribuida a condigdo de responsdvel ao industrial,
ao comerciante atacadista ou ao produtor, relativamente ao imposto devido
pelo comerciante varejista, a base de cadlculo do imposto seré:

a) o valor da operacdo promovida pelo responsdavel, acrescido da
margem estimada de lucro do comerciante varejista obtida mediante
aplicacédo de percentual fixado em lei sobre aquele valor;

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

§ 10 Caso a margem de lucro efetiva seja normalmente superior a
estimada na forma da alinea "a" do parédgrafo anterior, o percentual ali
estabelecido serd substituido pelo que for determinado em convénio
celebrado na forma do disposto no pardagrafo 6° do artigo 23 da
Constituicao Federal.

Art. 3°



§ 7° A lei estadual poderd estabelecer que o montante devido pelo
contribuinte, em determinado periodo, seja calculado com base em wvalor
fixado por estimativa, garantida, ao final do periodo, a complementacao
ou a restituicdo em moeda ou sob a forma de utilizacdao como crédito
fiscal, em relacdo, respectivamente, as quantias pagas com insuficiéncia
ou em excesso.

Art. 6°
§ 3° A lei estadual poderd atribuir a condigdo de responsdvel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte,
quanto ao imposto devido na operacao ou operacgdes anteriores promovidas
com a mercadoria ou seus 1nsumos;

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

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

d) aos transportadores, depositdrios e demais encarregados da
guarda ou comercializacao de mercadorias.

§ 4° Caso o responsavel e o contribuinte substituido estejam
estabelecidos em Estados diversos, a substituicdo dependerd de convénio
entre os Estados interessados."

Na esteira deste historico (em parte coletado de palestra proferida no Conselho de
Justica Federal, em 21.06.96 pelo Ministro do STJ Anténio de Piddua Ribeiro), a
Constitui¢do em vigor encampou o instituto (art. 155, § 2°, XII, "b"), tendo o Convénio no
66/88 (com forca de lei complementar, a vista do disposto no art. 34, § 8°, do ADCT)
incluido no seu texto, praticamente, as normas da Lei Complementar n°® 44, de 1983. (5)

Sobreveio, apds isto, a Emenda Constitucional n°® 3, de 17.03.93 que acrescentou o
paragrafo 7° ao art. 150 da Lei Maior, a cujo teor, nos referimos in verbis:

"§ 7° - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacgéao
tributdria a condicdo de responsadvel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize
o fato gerador presumido."

Por fim, em substitui¢do ao Convénio ICM 66/88 (publicado no DOU de 16.12.88),
ap6s absurda provisoriedade legisferante de quase nove anos, editou-se a Lei
Complementar n° 87, de 13.09.96 (publicada no DOU de 16.09.96), que embora possua
alteracdes posteriores em outros dispositivos, nao teve alterado os dispositivos que tratam
da substituicao tributdria e que vao, de forma especifica, do artigo 5° ao 10.

Por conta desta rememoracdo legislativa, para mostrar que o instituto nao constitui
novidade, tendo, a partir da vigéncia da atual Constituicdo, assumido conotagdo
constitucional, comecamos a efetivamente produzir consideracdes uteis para nossa
pretensao de vislumbrar a substituicao tributaria do ICMS sob o prisma desejado, pois até o
presente momento, embora conhecamos alguns posicionamentos do Supremo Tribunal
Federal, o assunto ainda nao se encontra pacificado, mais, foi enfrentado sob a devida 6tica,
dai talvez a grande énfase que se da ao tema, alertando-se que a referida Corte j4 discutiu
alguns aspectos envolvendo a substitui¢do, mas nado efetivamente chegando, em nosso
entendimento, ao ponto nodal do tema, qual seja, a validade eficacial da norma defendida
por Kelsen (6) e, que, por seu turno, ao tratarmos dos limites da legalidade teremos
oportunidade de melhor apreciagdo.




CAPITULO I - ASPECTOS CONCEITUAIS, CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DA
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

1. Consideracoes Doutrinarias

Para a devida compreensdo do fendmeno da substitui¢do tributdria, notadamente em
que contexto ela se situa no direito tributdrio, mister se faz o conhecimento doutrindrio
existente acerca do tema, que € muito amplo e que consiste na existéncia de um substituto
legal tributario. No entendimento de Becker, (7) (8) toda a vez em que o legislador escolher
para sujeito passivo da relacdo juridica tributdria um terceiro individuo, em substitui¢do
daquele determinado como sujeito a hipdtese de incidéncia, ja nos valendo da linguagem
adotada por Geraldo Ataliba, (9) ou ao fato imponivel conforme preceitua Dino Jarach (10)
ou ainda, na linguagem de Paulo de Barros Carvalho, a "Hipétese Tributiria e o Fato
Juridico Tributario". (11)

A responsabilidade tributdria se constitui na transferéncia, total ou parcial, por meio
de lei, da obrigacdo de pagar o tributo para outrem que nao o contribuinte (sujeito passivo
direto). Ela decorre da necessidade do fisco de garantir o recolhimento do tributo que pode
se tornar mais dificil quando apenas uma pessoa € considerada sujeito passivo.

Embora propugnemos pela aplica¢do do texto constitucional, a despeito das demais
legislagdes que lhe ferem os preceitos, tendo em vista o histérico da substitui¢do tributdria,
somos forcados, para a devida apreciacdo do tema, a tomar como ponto de partida
conceitual, a questiondvel expressdo fato gerador (até porque a legislacdo tanto
constitucional como a inferior utilizam-se de tal constru¢do), bem como os artigos 121 e
128 do CTN, que, a seu tempo, estabelecem, respectivamente, o contribuinte e o
responsavel, reportando-se a dois tipos de responsabilidade, aceitos por parte da doutrina
conforme assevera Sacha Calmon Navarro Coelho: (12)

"a) A responsabilidade superveniente de terceira pessoa por fato
gerador alheio (a chamada responsabilidade por transferéncia noticiada
por Rubens Gomes de Souza).

b) A responsabilidade por substituicao, quando o dever de
contribuir é imputado diretamente pela lei a uma pessoa nao envolvida com
o fato gerador, mas que mantém como o "substituido" relagdes que 1lhe
permitem ressarcir-se da substituigao."

O art. 128 do CTN, ao tratar da substituicao tributdria, partindo do pressuposto da
sujeicdo passiva (que trataremos adiante com mais vagar), estabelece:

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

Para Rubens Gomes de Souza, (13) tal responsabilidade pode ser distinguida em
direta ou indireta, enquadrando no primeiro caso a situagcao descrita no artigo 121 do CTN
e, na dltima hipdtese, a responsabilidade. Esta, por seu turno, segundo o autor, como ja
vimos anteriormente, admitia, duas hipdteses: a transferéncia (que englobaria aspectos
como a solidariedade, a sucessdo e responsabilidade) e a substituicdo (que pode ser
simplesmente mera substituicdo ou também, considerando-se a substitui¢do para frente,
antecipagao).

Para o Mestre, a transferéncia "ocorre quando a obrigagdo tributdria depois de ter
surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto), entretanto, em
virtude de um fato posterior, transfere-se para outro pessoa diferente ...". Quanto a



substituicdo, ainda sob a otica do festejado autor, esta "ocorre quando em virtude de uma
disposicdo expressa de lei a obrigacdo tributdria surge desde logo contra uma pessoa
diferente daquela que esteja em relagdo econdmica com o ato, o fato ou negdécio tributado.
Neste caso € a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto". (14)

A substituicdo tributéria, considerando-se o principio constitucional da capacidade
contributiva descrito no artigo 145 do texto maior atual, quando antecipa carga tributdria
para momento anterior ao da ocorréncia do fato gerador, considera, em nosso
entendimento, o fendmeno da repercussdo, pois reforce-se a idéia que o instituto aqui
tratado, ao determinar responsabilidade antecipada de recolhimento a terceiros, ndo impede
que estes, possuindo relacdo com o substituido, repassem tal encargo de forma embutida no
custo do produto vendido.

Acerca desta discussdo sobre a influéncia econdmica no direito, encontramos o
entendimento de Alfredo Augusto Becker, (15) contrdrio ao de Rubens Gomes de Souza
(16) e Hugo de Brito Machado, (17) dentre outros, para quem "O estudo do fendmeno
econOmico da repercussdo dos tributos € da competéncia dos especialistas da Ciéncia das
Financas Publicas e da Politica Fiscal, os quais servem-se, na investigacao e andlise deste
fendmeno, de conceitos e conclusdes fundamentais do fendmeno econdmico da repercussao
do tributo." Para Becker, (18) os conceitos econdmicos e terminologia econdmica sao
vélidos exclusivamente no plano econdmico da ciéncia das Financas Publicas e da Politica
Fiscal, enquanto que a terminologia juridico e conceitos juridicos sdo validos
exclusivamente no plano juridico do Direito Positivo. Este rigor com a terminologia
juridica, citado pelo autor em referéncia a Norberto Bobbio (19) "para se construir qualquer
ciéncia, é, antes de tudo uma exigéncia fundamental".

Este posicionamento era alids o mesmo do saudoso Mestre Geraldo Ataliba (20),
para quem a classificacdo de tributos, no seu fundamento, hi de ser exclusivamente
juridica, e que, embora coincida com a classificacdo financeira, com ela ndo se identifica.
Segundo Ataliba, (21) "uma é qualificada por elementos (econdmicos) diversos dos
(formais) que caracterizam a outra: assim como a andlise dos atos da vida econdmica nao se
compenetra com a dos correspondentes negdcios juridicos".

No entender de José Eduardo Soares de Melo, (22) "Trata-se a substitui¢do de
imputacio de responsabilidade por obrigacdo tributdria de terceiro que ndo praticou o fato
gerador, mas que tem vinculacdo indireta com o real contribuinte. O substituto tem decorrer
naturalmente do fato imponivel, da materialidade descrita (hipoteticamente) na norma
juridica, ndo podendo ser configurado por mera ficcdo do legislador." O mesmo José
Eduardo sustenta que na substitui¢do, num plano pré-juridico, o legislador afasta por
completo o verdadeiro contribuinte que realiza o fato gerador, prevendo a lei, desde logo, o
encargo da obrigacdo a uma outra pessoa (substituto) que fica compelida a pagar a divida
prépria, eis que a norma nao contempla a divida de terceiro (substituto). (23)

Segundo Eduardo Marcial Ferreira Jardim, in "Diciondrio Juridico Tributdrio”, a
substituicdo tributdria € instituto empregado na legislagdo do ICMS, dentre outras, na qual
o legislador estabelece a antecipacdo da incidéncia do imposto com relacdo a operacdes
sucessivas, cada qual objeto de tributacdo em tese, e, para tanto, elege como sujeito passivo
o substituto tributdrio. Exemplo frisante ocorre com os fabricantes de cervejas e
refrigerantes, que, por forca de lei, assumem a condi¢do de contribuintes ndo sé com
referéncia as operacdes por eles promovidas, mas também com relagdo as operacdes a
serem efetivadas ulteriormente. (24)



No entendimento do dicionarista supra, "trata-se de mais um desapreco pelos
primados cardeais que informam o Sistema Constitucional Tributdrio, a teor da estrita
legalidade, da tipicidade da tributacdo, da vinculabilidade da tributacdo e outros, porquanto
a incompatibilidade entre os aludidos postulados e a denominada substitui¢ao afigura-se de
clareza solar, e a absurdez se depara inadmissivel num Estado de Direito Democrético.
Como se v€, no caso em tela, os governantes optaram pela comodidade do atalho, em
detrimento da ordem juridica."

De qualquer sorte, com o advento da Lei Complementar n° 87, de 1996, perde razao
a argumentacdo de Becker de que o substituido ndo tem qualquer relacio com o Estado,
tornando-se inclusive, anacronico tal entendimento ante ao fato de que, em eventuais
diferencas entre a base de cdlculo do imposto estimada e o preco de venda efetivo, se
menor, o beneficidrio seria o substituido. Neste sentido alids o julgado da 2* Turma do STJ,
cujo relator, Ministro Ari Pargendler (25) assim se pronunciou:

"Até a Lei Complementar n° 87, de 1996, o ‘substituido’ nao tinha
qualquer relacdo juridica com o sujeito ativo da obrigacdo tributéria;
depois dela, sem embargo de que ndo participe da relacdo tributédria; o
‘substituido’ estd legitimado a requerer a repeticdo do indébito do ICMS
pago a maior na chamada ‘substituicdo tributdria para frente’ (art. 150,
§ 7° ¢/c o art. 10, § 1° da Lei Complementar n° 87, de 1996) ..."

Desta forma, temos a considerar que eventuais discordancias acerca da sistemadtica
de substituicao tributdria devem ser feitas, sempre, a luz do disposto no texto constitucional
atual, na Lei Complementar n° 87/96 e nas demais normas infraconstitucionais
recepcionadas ou editadas apds 1988, desde que naturalmente validas e eficazes.

A pretexto da constitucionalizacdo da substituicao tributdria, Geraldo Ataliba e
Aires Barreto(26) produziram interessante comentiario que serve aos propdsitos deste
trabalho, uma vez que trouxeram a lume, belo estudo acerca dos requisitos constitucionais
de validade de lei que estabelece substituicdo e responsabilidade tributaria:

"A prépria Constituigdo designa os destinatdrios dos encargos
tributdrios. A lei sé pode substitui-los ou atribuir responsabilidade a
outrem, se assegurar que O encargo, finalmente, seja da pessoa
constitucionalmente pressuposta. S6 lei pode criar substitutos e
responsdveis. Tal lei deve obedecer a tipicidade e irretroatividade. Na&o
pode infringir a capacidade contributiva."

Dito o que foi dito até aqui, como constata Marco Aurélio Greco, (27) "Na
realidade, embora a denominagdo normalmente utilizada para designar a figura seja
‘substituicdo tributdria’, o cerne das preocupagdes ndo € gerado por esta categoria especial
da sujei¢do tributdria, mas sim pela figura da ‘antecipagao do fato gerador do tributo’, pela
qual a exigéncia € feita antes que ocorra o fato legalmente qualificado para fins de
nascimento da denominada obrigacdo tributdria." Data vénia, discordando do brilhante
Mestre, entendemos que o busilis da questdo ndo se restringe a tal questionamento, uma vez
que, embora o Pleno do STF ja se tenha pronunciado favoravelmente a "substituicao
tributdria para frente" ante o Convénio ICM 66/88, no periodo anterior a Emenda
Constitucional n° 03/93 (que introduziu o § 7° ao artigo 150 da Constituicdo Federal), em
julgamento de 29.04.98, (28) outros aspectos constitucionais e legais merecem mais
questionamento.

Estes aspectos constitucionais e as consideragdes acerca da Lei Complementar n°
87/96, uma vez estabelecido o universo juridico da substituicdo tributdria, bem como,



respeitando-se os créodos, (29) passaremos, em nossos proximos itens, a consideracoes
mais especificas e detalhadas dos institutos que se agregam a substituicao.

1.1. Sujeicao Passiva

Em nosso ordenamento juridico pétrio, serd considerado sujeito passivo a pessoa
que provoca a materialidade da hipétese de incidéncia de um determinado tributo conforme
deflui-se do nosso texto constitucional, ou "quem tenha relagdo pessoal e direta" com esta
materialidade como se pode depreender do disposto no art. 121, pardgrafo tnico do CTN,
verbis:

"Art. 121. Sujeito passivo da obrigag¢dao principal ¢é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniédria.

Pardgrafo unico. O sujeito da obrigacdo principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relacdao pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

ITI - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte,
sua obrigacgado decorra de disposigado expressa de lei."

Para Aliomar Baleeiro (30) "Varios doutrinadores exprimem a idéia contida no art.
121, § tdnico, II, ora como a ‘responsabilidade colateral’ (Hensel, Diritto Trib., cit., p. 98),
pelo conceito de substituicao, isto €, substitui¢do do contribuinte por um terceiro, estranho a
relacdo juridica do imposto. Alguns desses escritores se reportam a distin¢do alema entre o
devedor do tributo (Steuerpflichtiger). Alids, ambos sdo genericamente obrigados."

Hugo de Brito Machado, (31) por sua vez, entendendo ser o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria a pessoa, natural ou juridica, obrigada ao seu cumprimento,
classificando-o, como muitos, como direto e indireto, assevera que o "sujeito passivo direto
(ou contribuinte) € aquele que tem relacdo de fato com no fato tributdvel, que € na verdade
uma forma de manifestacdo de sua capacidade contributiva"; complementa dizendo que o
"sujeito passivo indireto € aquele que, sem ter relacdo direta, de fato com o fato tributavel,
estd, por forca da lei, obrigado ao pagamento do tributo."

No entendimento de Héctor Villegas, citado por Margal Justen Filho, (32) tomando-
se um conceito l6gico-juridico, denominou-se de destinatdrio legal tributdrio a pessoa que,
revestida na condi¢do de contribuinte, possui relacio com a riqueza evidenciada pela
situacdo contida na materialidade da hipétese de incidéncia. Esta pessoa seria destinataria
da condicdo de sujeito passivo tributdrio; e, nesses termos, o destinatario legal tributario.
Marcgal, (33) embora concorde com a posi¢ao de Villegas, entende que o autor deixou de
observar uma peculiaridade do sistema tributdrio brasileiro, tendo em vista as
caracteristicas de nosso ordenamento, admitindo-se ndo sé o destinatario legal tributério,
mas também o destinatdrio constitucional tributdrio, pois a nossa Constitui¢io niao apenas
outorga e define o poder tributdrio, mas também institui competéncias para as pessoas
politicas criarem normas tributdrias. Mais, estabelece como deve ser o nicleo da hipétese
de incidéncia a ser editada pela via legislativa ordinéria.

Luciano Amaro, (34) no estudo deste conceito produziu entendimento no sentido de
que o sujeito passivo da obrigacdo principal (género), possuindo relacionamento com o fato
gerador desta obrigacdo, de natureza pessoal e direta, chamar-se-a contribuinte. Todavia,
sendo esta relacdo (ou vinculo) de natureza diversa (a contrario sensu, "ndo pessoal e
direta"), o sujeito passivo serd qualificado como responsavel.

Amaro vai mais longe, alertando para que ndo se confunda o sujeito passivo indireto
com o sujeito passivo de tributo indireto. (35) Para ele, o dito tributo indireto é o que,
onerando embora o contribuinte ("de direito"), atinge, reflexamente, um terceiro (o



chamado contribuinte "de fato"); por oposi¢do, o tributo direto atinge o préprio contribuinte
"de direito" (que acumularia também a condicdo de contribuinte "de fato"). Em sintese,
para o autor, Sujeito passivo indireto € um terceiro que € eleito como devedor da obrigacdo
tributdria.

Segundo o autor, fazendo mencdo a Henry Tilbery, (36) o CTN (art. 121, pardgrafo
unico, II) aparentemente autoriza que qualquer individuo (que nao tenha relacdo pessoal e
direta com o fato gerador) possa ser posto na condi¢do de responsdvel, desde que isso se dé
por lei expressa.

Partindo do comparativo com o art. 128 diz que a lei pode eleger terceiro como
responsavel, se ele estiver vinculado ao fato gerador fazendo a ressalva de nao se tratar de
qualquer terceiro. Mais que isso, deve-se observar que ndo se trata de qualquer tipo de
vinculo com o fato gerador que ensejaria tal responsabilidade de terceiro, sendo mister que
tal vinculo seja suficientemente passivel de permitir a esse terceiro, erigido a condicdo de
responsavel, que o tributo seja recolhido sem onerar seu préprio bolso. (37)

Para José Cassiano Borges e Maria Liicia Américo dos Reis, (38) a sujeicdo passiva
indireta admite 2 (duas) figuras: a) a do responsavel, que nao tem nexo pessoal e direto com
a ocorréncia do fato gerador do tributo, porém se torna obrigatdrio ao pagamento deste em
funcdo de disposi¢c@o legal expressa; b) o substituto legal tributdrio, que, em virtude de
disposicdo legal expressa, passa a ocupar o lugar do contribuinte do tributo na relagdao
juridica tributéria.

Arnaldo Borges, j4 tratando do responsdvel tributario, traz interessante coloca¢do no
sentido de entender que o pressuposto da obrigacao atribuida a este estd na impossibilidade
de o sujeito ativo exigir o cumprimento da obrigacdo principal do contribuinte. (39)

Para o Paraguaio Mersan, (40) sujeito passivo por exceléncia € o "devedor" em
termos gerais. Repetindo o mesmo conceito econdmico adotado por outros autores
(contribuintes de fato e de direito), sustenta que a criacdo legislativa do "responsavel"
presume que a pessoa se acha vinculada ao contribuinte de alguma forma, com ocasido ou
em oportunidade da existéncia do ato, fato ou negécio gravado do contribuinte.

Segundo o italiano Berliri, (41) substituto tributdrio € aquele que, por disposicao
legal, é obrigado ao pagamento do tributo em lugar do contribuinte, assinalando que "a
diferenca fundamental entre o responsavel tributdrio e o substituto estd em que, no primeiro
caso, o legislador acrescenta a relagao juridica tributdria preexistente uma terceira pessoa,
que assume, soliddria e subsidiariamente a responsabilidade pelo pagamento do tributo,
enquanto que, na substituicao, o legislador substitui a pessoa do contribuinte origindrio pela
do substituto, que assume, desta forma, a posi¢do do contribuinte."

Ja Geraldo Ataliba e Aires Barreto, (42) por sua vez, entendem que:

"A figura da substituicdao implica uma pessoa substituta e outra
pessoa substituida. O encargo tributdrio é o do substituido, porém gquem
comparece na relagdao Jjuridica formal (obrigagcdo tributdria) é o
substituto.

O substituto paga tributo que nao é prdéprio: paga em substituicao a
alguém. Paga tributo alheio, paga tributo do substituido."

Por sua vez, Fébio Fanucchi, que admite as duas modalidades (substituicdo e
transferéncia), nos acrescentou importante consideracao, tendo em vista o art. 123 do CTN,
observando que, salvo o reconhecimento expresso da lei, as convencgdes entre particulares
nao poderdao ser opostas a Fazenda Publica para modificar a defini¢do legal do sujeito
passivo(43). Isto equivale a dizer que a simples absor¢do do tributo pelo substituido para



eventual recolhimento, quando deveria sé-lo efetuado pelo substituto ndo terd validade
perante o Fisco, salvo previsdo legal expressa. Ressalte-se que para estas ocasides hd o
instituto dos regimes especiais em que o Poder discriciondrio do Poder Publico admite a
transferéncia da responsabilidade para outro em cardter de excepcionalidade. Exemplo
desta situacdo, no Estado do Parand sdo os regimes especiais envolvendo medicamentos e
produtos farmac€uticos aplicdveis aos contribuintes de outros Estados que ndao adotam a
substituicdo para tais mercadorias.

Resumindo-se este item, temos portanto, acompanhando a maioria da doutrina
citada, dois tipos de responsdveis, aquele que atua como mero substituto, como € o caso da
substituicdo tributdria nos servigos de transporte ou a chamada substituicao tributdria para
trds, também conhecida como diferimento. J4 para os casos de transferéncia, decorrente da
antecipagdo do recolhimento, fica evidente a repercussdo do encargo tributério para a figura
do substituido, tendo em vista a relacao pessoal e direta existente entre as partes, que, frise-
se, entre eles, é de natureza estritamente privada. (44) Neste sentido, alids, Adilson
Rodrigues Pires, (45) ao sugerir uma acdo regressiva, na darea civel no caso de
descumprimento de acordo entre as partes (sujeitos passivos de obrigacao no sentido lato)
alegando-se a responsabilidade civil e a necessidade de reparacdao dos danos causados em
virtude do inadimplemento de obrigacdo (caréter privado), nao havendo, neste instante, que
se falar em obrigacgdo tributdria, pois a relagcdo juridica acertada entre as partes, transferindo
a responsabilidade de recolhimento do tributo de "A" para "B", tendo a lei definido que a
mesma € de "A", ndo opde efeitos contra o Fisco, salvo acordo de que faga parte ou lei
especifica. Frise-se que ndo havendo o recolhimento deste "B", a Fazenda acionard "A",
pouco se lhe interessando a pretensa negociagcdo havida entre as partes.

Nao se diga, portanto, a despeito de ndo afetar a Fazenda, que tais contratos sdo
intteis, pois, inobstante ineficazes contra o Fisco, como assevera Hugo de Brito Machado,
(46) sao de grande utilidade na regulac@o das relagdes entre as pessoas que os celebram.

1.2. Espécies de Substituicao

Uma vez estabelecidas as possibilidades de responsabilidade, seja por substitui¢ao
ou por transferéncia, (ditas espécies de sujeicao passiva derivada - o mesmo que indireta -
no entender de Walter Gaspar Filho (47)), ao orbitar sobre 0 momento da ocorréncia do fato
gerador sempre fez crescer o entendimento de dois tipos antagénicos em sua conceituagao:
a "substituicao tributdria para frente" e a "substituicao tributdria para tras".

A primeira significa uma antecipagdo do fato gerador, numa espécie de fato gerador
presumido e que tem sido questionada pela falta de materialidade, por ferir a capacidade
contributiva, etc. (veremos este assunto mais amidde posteriormente).

Ja a segunda, diz respeito ao diferimento, que é, na realidade, uma postergacao do
momento do recolhimento do tributo (o oposto portanto da forma tradicional), que pode vir
a se concretizar em longinqua etapa de comercializacdo e aplicdvel com grande énfase a
produtos agropecudrios, residuos e sucatas, facilitando com isto, na esséncia do ICMS, a
agregacao de valores para uma futura tributacao.

Alguns autores como Zelmo Denari (48), entendem que o diferimento €, na
realidade a substituic@o regressiva, ficando por conta da antecipagdo do tributo, a sinonimia
de substituicao tributdria progressiva.

Nesta mesma linha de raciocinio, Walter Gaspar, (49) ao entender que a substitui¢do
e o diferimento sdo institutos andlogos. (50) A diferenca estd em que o diferimento ou
suspensdo € "para tras", refere-se a operagdes anteriores, € a chamada substituicdo € "para a
frente", ou seja, diz respeito a operagdes que, se presume, ainda irdo se realizar. Gaspar, na



seqiiéncia de sua exposi¢do, justifica que, "Na substitui¢do, o legislador determina que se
antecipe uma incidéncia, tomando-se por ocorrido o que iria ocorrer, isto €, cobrando-se o
ICMS antes da eclosdo do fato gerador. No diferimento ou suspensdo, o fato gerador
ocorre, mas o ICMS nao € cobrado, deixando que se acumule o valor a ser cobrado até o
momento que o legislador entende ser mais conveniente."

O Professor Roque Antonio Carrazza é outro grande doutrinador que adota esta
classificacdo chegando a ser categdrico ao arrematar que a substituicdo tributéria subdivide-
se em substitui¢do tributdria "para frente" e substitui¢do tributdria "para tras", muito embora
ndo se convenga da constitucionalidade da primeira. (51) Sustenta que o sentido do termo
"diferimento" na legislacdo do ICMS € o do adiamento. Esclarece que, na prética, tendo em
vista as dificuldades de fiscalizacdo, notadamente dos pequenos produtores (onde mais se
concentra esta forma juridica), o diferimento permite que o pagamento do imposto devido
sobre tais operacOes (acrescentamos ainda os servicos a exemplo do que dispde o artigo 88
do regulamento do ICMS paranaense) seja postergado e recolhido por outrem. (52)

Para José Eduardo Soares de Melo, (53) juntamente com Luiz Francisco Lippo, (54)
a exemplo de Betina Grupenmacher, (55) os institutos da substituicdo (seja regressiva ou
progressiva) € do diferimento ndo se tocam. Tampouco € possivel confundir-se a
substituicdo tributdria regressiva com o diferimento, citando como exemplo diferenciador a
retencdo do imposto de renda e da previdéncia social, (56) que sempre foram aplicados sem
maiores questionamentos, até porque na atribuicdo da responsabilidade pela retencdo e
pagamento do tributo a terceira
pessoa vinculada a hipétese nenhum prejuizo ou ilegalidade se passa, pois que se reporta a
um fato imponivel efetivamente ocorrido. Para os autores, a Constituicdo Federal ndo
cogita do instituto, tampouco a Lei Complementar 87/96, ficando tal consideragdo por
conta das legislagdes estaduais, estabelecendo um questionamento justificdvel, qual seja,
"qual o conteido juridico dessa criacdo regulamentar denominada ‘diferimento’, que,
autorizada ou nao pelo texto constitucional, produz efeitos praticos?"(57) Para os autores,
referenciado-se nos ensinamentos de Geraldo Ataliba e Aires Barreto, (58) tal hipdtese nao
se enquadra no conceito de substitui¢cdo tributdria uma vez que, respeitados os pressupostos
de validade apresentados por Ataliba e Barreto, o substituto tributdrio paga tributo alheio,
paga tributo do substituido. Pelo diferimento, concluimos, tem-se a nio incidéncia do
ICMS sobre as operacdes e prestagdes. A operacdo mercantil ocorre, porém, com a
exclusdo da caga tributdria sobre a mesma, transferindo-se este encargo para etapas futuras.
Neste diapasdo, € for¢oso, sob os olhos dos autores citados, a despeito do posicionamento
de Walter Gaspar (59) anteriormente referenciado, depreender-se que o diferimento é um
instituto autdbnomo que se parece com a da substituicdo, mas ndo pode ser confundido com
ela. No dizer de Soares de Melo e Lippo, possui conteido manifestamente sécio-
econdmico; ndo € caso de substituicao tributdria, é caso de extrafiscalidade que se opera no
inicio do ciclo da circulacao de mercadoria.

Alguns autores, buscando respaldo em Salvatore La Rosa, (60) abordam o diferimento
(como alids a suspensdo também) como sendo uma forma de expressdo do critério
temporal, especificando, conforme assevera Aurélio Pitanga Seixas Filho, (61) em
discordancia a Paulo de Barros Carvalho, segundo o qual "o momento da ocorréncia fica
deslocado no tempo, ou seja, difere-se ou suspende-se o pagamento." Para Pitanga tal
posicionamento € equivoco, pois "... o diferimento ou suspensdo do pagamento pode ser a
conseqiiéncia juridica de uma norma concedendo moratéria apdés a ocorréncia do fato



gerador, fendmeno distinto do produzido por uma norma isencional que impede a
ocorréncia da fato gerador ...".

Quanto ao diferimento ainda, buscando guarida nos doutrinadores de estirpe, Maria
Licia Levy Malta Santana (62) colecionou as seguintes e interessantes definicdes acerca do
instituto na area do ICMS:

"O diferimento é a técnica de tributacdo estribada no feitio
polifdsico do ICMS. Nao se confunde com nenhum tipo de Beneficio fiscal.
(Sacha Calmon Navarro Coelho)

"Diferimento é a designacdao de um complexo de normas que fixa um
dado regime tributdrio. (...) € instituto que se refere a obrigacado
tributédria." (Geraldo Ataliba e Cleber Giardino)

"O diferimento é o ndo recolhimento do ICMS em determinada operagao
ficando adiado para etapa posterior. Por esta técnica, o pagamento do
imposto incidente sobre a saida de determinada mercadoria (no caso do
ICMS) é transferido para as etapas posteriores de sua circulagao." (Celso
Ribeiro Bastos)

"Diferimento nao ¢é beneficio fiscal; néao retira as operagdes do
campo da incidéncia do imposto; apenas transfere para etapa futura da
circulacdao o momento do langamento tributdrio." (Consultoria Tributaria -
SP)

A mesma autora assim definiu o diferimento: (63)

"Diferir vem do latim differe, significando adiar (transferir para
outro dia), demorar (fazer parar, fazer esperar)."

Os posicionamentos anteriores acerca do diferimento poderiam conduzir a um
entendimento falacioso de que tal concepg¢do € pacifica entre os doutrinadores, o que ndo €
verdade, pois sem embargo de nossa convic¢ao, hd razodvel divergéncia da doutrina que
ora concebe o diferimento como um beneficio, uma espécie de isencdo, dita também de
isencdo intercalar, que ocorre em dados instantes e que ndo ocasiona a exacdo fiscal
momentaneamente, ndo se confundindo, sob esta Otica, com a figura de substitui¢do
tributdria; e que ora a entende como uma forma de substitui¢do regressiva.

Em que pese a precariedade de argumentos na sustentacdo de tal posicionamento,
reconhecidamente decorrentes da escassez de nossa pesquisa neste sentido, acerca do
diferimento, temos convic¢do de tratar-se de uma postergacdo de pagamento (que poderia
sugerir similitude com a dispensa legal) que transfere a responsabilidade de pagamento do
tributo para outrem, em dado instante descrito pela lei.

Ressalte-se ainda que, em nosso convencimento ainda, na isen¢ao tradicional ha a
dispensa do recolhimento, enquanto que no diferimento hd um deslocamento do momento
do recolhimento, numa situacdo tributdria que tem a ver com a propria caracteristica do
ICMS, que, na sua esséncia, € plurifasico (64) e regido pelo principio constitucional da nio-
cumulatividade (art. 155, § 2° I). Sob o ponto de vista material, equivale a dizer que o
imposto cobrado ao final do ciclo € corolario da aplicacdo da aliquota interna sobre o valor
da dltima operagao, destinada na consumidor final.(65)

A proposito da ndo-cumulatividade, sob a 6tica do diferimento, Ives Gandra (66)
entende pela anélise que o mesmo "deve ser examinado a partir da dltima operagao":

"0 principio da ndo-cumulatividade para os dois tributos a que se
aplica, visa, portanto e exclusivamente, a tributacdo final do produto
(industrial ou em circulagao) entregue ao consumo derradeiro, nos termos
que a lei complementar determina, evitando seja, pelo acumulo da carga
tributdria incidente nas operag¢des anteriores, suspenda a aliquota real



que recal sobre a uUltima base de cdlculo, a partir de uma aliquota
nominal."

De nossa parte chegamos a um conceito ainda pouco explorado pelos doutrinadores
patrios, que, s.m.j., aproxima as eventuais divergéncias acerca do tema, muito embora nio
encerrem o questionamento, pois os autores, dada a observacdo exclusivista sob a ética
constitucional, ndo contemplam uma andlise mais detida da Lei Complementar n°® 87/96, a
partir da qual, concebemos trés espécies distintas de substitui¢do, que levam em
consideracdo o momento a que se refere a retenc@o vista sob o prisma do fato gerador e que
estdo plasmados no pardgrafo 1° do artigo 6° da referida lei, verbis:

"Art. 6° - Leil estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto
ou a depositdrio a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipdétese em que o contribuinte assumird a condigdo de substituto
tributério.

§ 1° - a responsabilidade poderd ser atribuida em relagdo ao
imposto incidente sobre uma ou mais operacdes ou prestacdes, sejam
antecedentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor

decorrente da diferenga entre aliquotas interna e interestadual nas
operacgdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° - A atribuigcdo de responsabilidade dar-se-& em relacdo a
mercadorias ou servigos previstos em lei de cada Estado." (grifos nossos)

Entendemos, como Hamilton Dias de Souza, (67) que apesar de haver ressalvas de
ordem conceitual, constitucional e legal, quanto ao instituto, os mecanismos criados pela
Lei Complementar n°® 87/96 representam um avanco considerdvel, estabelecendo regime
compativel com aquele previsto nos artigos 146 e 150, § 7° da Constituicao Federal.

Argumento que merece ser considerado para efeitos de entendimento do
diferimento, que encerra nosso entendimento quanto ao tema, e que reflete nossa critica aos
autores citados até aqui, nos espelhando no posicionamento menos radical descrito por
Vittorio Cassone (68), de que o instituto merece ser aperfeicoado, a comecar pela visao do
préprio autor, que como os demais, ndo avaliou em sua obra, o real alcance das expressoes
grifadas anteriormente. Entendemos que ao valer-se da expressdo "antecedente" o
legislador complementar, tendo por parametro o momento de ocorréncia do fato gerador, e,
principalmente, respeitando o texto constitucional como frisa Roque Carrazza(69)
estabeleceu a hipétese de recolhimento de etapas anteriores, regredindo a fatos passados e,
inexoravelmente (em nossa concepg¢do), estabelecendo a responsabilidade a terceiros do
recolhimento do tributo devido por outrem, com a caracteristica (nisto entendemos o
instituto do diferimento sui generis) de recolhimento cumulativo da parcela do seu imposto,
respeitando, como ja vimos, o principio da ndo-cumulatividade, pois que o mesmo se dd ao
final do ciclo econdmico.

Desta forma, pode-se afirmar que talvez o diferimento ndo se confunda com a
substituicdo regressiva (0 que ndo € nosso entendimento, pois ndo vemos prejuizo em tal
interpretacdo), mas com toda certeza, ndo concordamos com o entendimento de que o
instituto se confunda com uma espécie de isencdo ou ndo-incidéncia, uma vez que,
considerando-se a repercussao tributdria e a caracteristica de valor agregado do ICMS, o
tributo serd exigido em dado momento definido em lei estadual. No minimo, como ja
dissemos anteriormente, o diferimento € instituto peculiar.

Ao se referir a escassez de comentdrios acerca dos vocabulos, antecedente,
concomitante e subseqiiente, fazemos restricdo aos comentaristas que se limitaram ao
imbréglio anterior envolvendo a substituicdo "para trds" (que representa postergacdo) e a



substituicdo "para a frente" (que representa antecipacdo), esquecendo-se que na
substitui¢do, o substituto, antes de tudo, substitui alguém na tarefa de recolher o tributo e
que isto ndo se aplica apenas as mercadorias no tocante ao ICMS, uma vez que hé histérico
de diferimento (sic) no regulamento do ICMS paranaense (art. 88) para algumas situacoes
envolvendo o servigo de transporte e que se faz meng¢do, em outro dispositivo, a um terceiro
tipo de substitui¢cdo, dita concomitante, aplicado aos servicos de transporte intermunicipal e
interestadual iniciados no Parand (70) (que encontra paradigma em outras Unidades da
Federacao) quando contratados por contribuinte paranaense junto a autdbnomos e
transportadores nao inscritos. Neste caso, contratado um transportador, nas condi¢des
acima, por contribuinte paranaense (a legislacao estadual exclui o produtor rural e a
microempresa), far-se-4 a retencdo do ICMS devido pelo servico, sendo legitimo o
desconto do imposto do prestador, nos mesmos moldes do imposto de renda ou da
contribuicao previdencidria. Tal reten¢do se d4, no momento do inicio da prestacdo, dai
chamar-se concomitante, estabelecendo a lei momento de recolhimento conforme as
conveniéncias administrativas, mas ficando patente que alguém substituiu um outro alguém
na tarefa de fazé-lo, até porque nos parece mais sensato analisar o fendmeno sob a ética do
lancamento (fato juridico) e ndo necessariamente do recolhimento (ato administrativo).

1.3. O Fato Gerador e o Fato Gerador Presumido

O fato gerador do ICMS ¢€ definido pelo préprio texto constitucional e compreende
nao sé as operacdes de circulacdo de mercadorias como também as prestacdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacdes € as
prestacdes se iniciem no exterior.

Para Alcides Jorge Costa a circulacio é a "saida de operagdes que levam as
mercadorias da fonte de producdo até o consumo final de acordo com a sua natureza e
finalidade." (71)

Edvaldo Brito, por sua vez, entende que a "hipdtese do fato gerador € a descricao da
figura do fato juridico gerador de uma obrigacdo, ou seja de um vinculo juridico que une
pessoas em polos distintos: o da pretensdo e o da prestacdo. Essa descricdo, entre nds,
somente pode ser feita por norma juridica a nivel de lei, a partir da maior das leis do
sistema juridico, a Constituicao, quando debuxa a regra de competéncia tributéria." (72)

Ja Ives Gandra (73) assim definira: "A hipétese de incidéncia do ICM tem como
aspecto material fato decorrente da iniciativa do contribuinte, que implique movimentagao
ficta, fisica ou econdmica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produgdao
até o consumo."

Para Ives Gandra, em outro parecer acerca do tema, (74) "... o principio da
legalidade, que vincula a incidéncia do fato gerador a imposi¢do tributaria, é direito
individual do contribuinte, motivo porque ndo poderia um dispositivo ainda que
constitucional considerar que possa haver imposi¢do sem fato gerador." (75) O mesmo
autor, sustenta ainda: "A propria denominacao utilizada no § 7° de ‘fato gerador presumido’
— isto €, ‘fato gerador ficticio’, ‘pretendido’, mas nao ‘ocorrido’, - demonstra que o
legislador supremo criou auténtico empréstimo compulsoério, a ser devolvido sempre que o
fato gerador ‘spielberguiano’ de ‘efeitos especiais’, inexistente, a nao ser na imaginagao das
autoridades fiscais, ndo venha a ocorrer." Em oportunidade anterior (76) o autor, tecendo
comentérios acerca da constitucionalidade da substituicao tributdria, entende:

"Ainda gque nao-cumulativo, nenhum tributo poderd ser exigido antes
da ocorréncia do fato gerador. Nesta conformidade, a EC n° 3/93 &



inconstitucional quando permite que a lei exija o pagamento do imposto
antes da ocorréncia do fato gerador".

Também de sua lavra o seguinte pensamento:

"... criou-se a teoria do "wishfull thinking" em direito, vale
dizer, o que se deseja ver realizado no futuro é tido como realizado no
presente, mesmo gque nunca venha a realizar-se o desejado." (77)

A questdo do exato momento em que nasce a obrigacdo tributdria ndo € das mais
dificeis, sendo ela criada abstratamente pela lei (art. 114 do CTN) e se concretiza com 0
fato gerador. Neste instante, segundo Carlos Roberto de Miranda Gomes e Adilson Gurgel
de Castro (78) nasce a obrigacdo tributdria. Até entdo, segundo Geraldo Ataliba, temos a
hipétese de incidéncia tributdria. Ou seja, o fato gerador seria a materializacdo desta
hipdtese; "tais fatos serdo ‘fatos imponiveis’, aptos, portanto, a darem nascimento a
obrigacdes tributarias." (79)

A despeito desta nomenclatura, intimeras sdo as posturas de doutrinadores,
nascendo com isto a Teoria da Norma Tributdria de Incidéncia, que congrega entendimento
dispares de renomados mestres que, a grosso modo, entendem que a terminologia "fato
gerador" confunde a materialidade com a abstracdo da norma. Neste contexto, temos
Alfredo Augusto Becker, (80) que buscou inspiracdo em Pontes de Miranda (que por sua
vez se inspirou no Direito Alemao), a sustentar tratar-se de um fato signo presuntivo de
riqueza do contribuinte, mas antes de tudo uma "hipotese de incidéncia realizada"; Paulo de
Barros Carvalho chega a tratar o assunto com mais profundidade, (81) entendendo como
mais adequada a expressao Fato Juridico Tributirio como sendo o marco temporal do
nascimento das relacdes juridicas tributérias. (82)

Luiz Cesar Souza de Queiroz (83) alerta para a impropriedade do § 7° do art. 150 da
CF conter a expressao "fato gerador presumido", entendendo, em rigor, que tal dispositivo
alude a figura do "fato juridico tributario ficticio" e ndo a do "fato gerador (rectius: fato
juridico tributdrio) presumido”. (84) Sustenta o autor que "a presuncdo estd relacionada a
prova da efetiva ocorréncia, no tempo e no espago, de um determinado fato, por meio de
sinais, indicacdes, disponiveis. E uma operacio mental (juizo) pela qual, mediante a
verificacdo de sinais (indicios), decide-se sobre a ocorréncia de um fato, em certo tempo e
espaco. (85)

Feitas estas consideracdes e digressdes acerca do questionamento envolvendo a
adequada nomenclatura quanto a expressao "fato gerador", que alids ja haviamos feito em
momento anterior, temos a considerar sua conexao com o fendmeno substituicdo tributéria,
tendo em vista que a operacdo de circulagao de mercadorias encerra na realidade um ato
mercantil e a antecipacdo do recolhimento do imposto devido numa etapa futura e incerta
estaria criando um fato gerador presumido, e que estd longe de ser considerado pacifico por
boa parte dos doutrinadores.

Segundo Roque Carrazza, (86) "ao eleger o sujeito passivo da obrigacdo tributaria o
legislador deve obedecer a uma regra bdésica: s6 poderd onerar quem participou da
ocorréncia do fato tipico. Nao pode recair a carga tributdria sobre pessoa estranha ao fato
gravado pela incidéncia fiscal."

No fendmeno da substitui¢do, o substituto - embora ndo tenha realizado o que
Roque Carrazza chama de fato imponivel (e a lei de fato gerador) - assume, por conta da lei
como o verdadeiro sujeito passivo de obrigacdo tributdria, vindo a responder tanto pelo
adimplemento da principal, como pelo cumprimento das acessorias que lhe sdo decorrentes.



Com o advento da Emenda Constitucional 03/93, a despeito do entendimento dos
tribunais, parece-nos haver ferimento ao principio da tipicidade pois se cria, segundo Ives
Gandra, (87)a "possibilidade, de o contribuinte ter de pagar sobre algo que ndo aconteceu
sobre fato econdmico inexistente. Isto ndo havia no sistema tributério, que pelo principio da
legalidade, determina que o fato gerador é que j4 da inicio a obrigacao tributaria."

A citada Emenda Constitucional, ao prever a possibilidade de fato gerador
presumido (futuro portanto), deu suporte aparente para que a Lei Complementar n® 87/96
pudesse regulamentar a antecipa¢do do tributo, mas isto ndo nos impede de acentuar
reservas quanto ao regime, (88) cabendo o comentario de Pontes de Miranda a propdsito da
incidéncia da regra juridica de tributacao: (89)

"A regra juridica de tributagdo incide sobre suporte fatico, como
todas as regras juridicas. Se ainda ndo existe o suporte fatico, a regra
juridica de tributacdao ndo incide; se ndo pode compor tal suporte fatico,
nunca incidird. O crédito do tributo (imposto ou taxa) nasce do fato
juridico, que se produz com a entrada do suporte fdtico no mundo
juridico. Assim, nascem o débito, a pretensdao e a obrigacdao de pagar o

tributo, a agdo e as excegdes. O Direito Tributdrio é apenas ramo do
direito publico; integra-se, como outros, na Teoria Geral do Direito."

Desta forma, valendo-nos de nosso entendimento anteriormente sustentado, temos a
considerar na substituicdo tributdria antecedente a ocorréncia de um fato gerador definido
em lei, que carrega no seu custo agregado, o valor referente a varias etapas, lembrando-se
que a lei estadual ao definir o diferimento (frisamos ser nosso entendimento), o fez levando
em consideracdo quatro indagacdes nem sempre respeitadas:

a) O que esta diferido? (a lei estadual relaciona os produtos e servicos sujeitos ao
tratamento).

b) Até quando estd diferido? (a lei estadual define o chamado momento de
encerramento do diferimento).

¢) Em que circunstancias ocorre? (a lei estabelece condi¢des para o diferimento).

d) Quem € o responsavel pelo recolhimento? (Quem deve recolher o tributo no
momento do encerramento do diferimento).

Esta substituicao €, de acordo com parte da doutrina, chamada de substitui¢do para
trds; por outra parte, é dita de regressiva, adicionando-se ainda, para estabelecer-se o
verdadeiro carnaval tributdrio a que se referia Becker, (90) a celeuma conceitual do
diferimento.

Quanto a substituicdo concomitante, tendo-se por parametro a legislacao
paranaense, o momento de retencdo do ICMS se da no inicio da prestacdo do servigo de
transporte, elegendo-se o tomador do servigo iniciado no Parand como responséavel pelo
recolhimento do tributo devido por autbnomo e por transportador nao inscrito.

Note-se que, neste dltimo caso, o fato gerador se d4 de forma simultanea e, assim
como na hipétese antecedente, ndo parece oferecer maiores dificuldades uma vez nado
representam situagdes irregulares sob a Gtica de um eventual fato gerador presumido, pois
na primeira confere com o conceito multifisico do imposto, bem como com a sua
caracteristica de valor adicionado a que se refere Edvaldo Brito; (91) na segunda hipétese
ha que se observar tratar-se de dois fatos juridicos distintos (ambos efetivamente existentes
no instante) a que o sujeito passivo por responsabilidade se obriga: o da circulagdo da
mercadoria por sua conta agindo como contribuinte normal, € o imposto retido de terceiro
(transportador), que, na condi¢ao de responsavel devera recolher.



Por fim, a que diz respeito a substituicdo subseqiiente (que parte da doutrina chama
de substituicdo "para frente” e parte a denomina de progressiva), que se vincula a fato
futuro e incerto, e que por estar longe de se efetivar € chamado de fato gerador presumido e
que encontra respaldo no adicionado § 7° do art. 150 da Constituicdo Federal e que tem
gerado inumeras discussdes quanto a sua validade, mas que vem sendo mantido pelo
judicidrio, como € o caso do E. Superior Tribunal de Justica, (92) afirmando que "... €
admissivel a exigéncia do recolhimento antecipado do ICMS pelo regime de substituicdao
tributdria. Inteligéncia do art. 155, § 2°, XII, "b", da CF/88, do art. 34, §§ 3° e 8°, do ADCT,
dois arts. 121 e 128 do CTN, do Decreto-lei n® 406/68, da Lei Complementar n° 44/83, dos
Convénios n’s 66/88 ...".

1.4. A Base de Calculo e a Base de Calculo Arbitrada

Aliado ao questionamento do fato gerador, anteriormente comentado, temos
também a considerar a base de cédlculo do imposto, (93) que importa em dois célculos, um
referente ao imposto da prépria operagdo e outro referente ao imposto retido, que por se
tratar de uma etapa a ser vencida, € calculado de forma arbitrada, considerando-se uma base
de célculo, ou seja, uma presungao legal, que também gera conflitos.

Aires Barreto (94) registra que a base de calculo "€ a definicdo legal da unidade de
medida, constitutiva do padrao de referéncia a ser observado na quantificacdo financeira
dos fatos tributdrios. Consiste em critério abstrato para medir os fatos tributdrios que,
conjugado a aliquota, permite obter a divida tributdria."

A Lei Complementar n°® 87/96 estabeleceu em seu artigo 8°, acerca da base de
calculo:

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

I - em relagcdo as operagdes ou prestacdes antecedentes ou
concomitantes, o valor da operagdao ou prestagao praticado pelo
contribuinte substituido;

IT - em relacdo as operacgdes ou prestagcdes subseqlientes, obtida
pelo somatdédrio das parcelas seguintes:

o valor da operacgcao ou prestacao prépria realizada pelo substituto
tributdrio ou pelo substituido intermedidrio;

o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos
cobrados ou transferiveis aos adgquirentes ou tomadores de servicgo;

a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacgdes
ou prestagdes subseqiientes.

§ 1° Na hipdétese de responsabilidade tributdria em relagdo as
operacgdes ou prestacgdes antecedentes, o imposto devido pelas referidas
operacgdes serd pago pelo responsavel, quando:

I - da entrada ou recebimento da mercadoria ou do servicgo;

IT - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou
nao tributada;

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

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo pregco final a
consumidor, Unico ou méximo, seja fixado por o6rgdo publico competente, a
base de cdlculo do imposto, para fins de substituicdo tributdria, é o
referido preco por ele estabelecido.

§ 3° Existindo prec¢o final a consumidor sugerido pelo fabricante ou
importador, poderd a lei estabelecer como base de cdlculo este preco.



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

§ 5° O imposto a ser pago por substituigdo tributdria, na hipdtese
do inciso II do caput, corresponderd a diferenca entre o valor resultante
da aplicacao da aliquota prevista para as operacdes ou prestacgdes
internas do Estado de destino sobre a respectiva base de cdlculo e o
valor do imposto devido pela operagao ou prestagao prédpria do
substituto."

O § 1° do citado art. 8° trata da hipdtese envolvendo a substitui¢do antecedente e a
concomitante ¢ nao oferece maiores dificuldades tendo em vista a possibilidade de
verificacdo do valor a ser utilizado para efeitos de base de cédlculo como sendo um valor
real, ndo havendo portanto qualquer tipo de presuncdo. Levou-se em consideracio o
aspecto temporal de incidéncia e isto ndo suscita qualquer discussdo, salvo os
questionamentos ja apresentados quando da apresentacao da problematica conceitual.

Por outro lado, quanto a regra descrita no inciso II encontramos as maiores
dificuldades, pois estar-se-ia trabalhando com uma base de cdlculo ficticia, aparente e
imagindria, calcada em valores decorrentes do imagindrio oficial, que nem sempre
correspondem a margens de lucro usualmente aceitas.

Desta forma, considerando-se um produto cujo preco normal de venda fosse o
equivalente a R$ 100,00, com uma aliquota de 17% para a prépria operacdo (aquela
realizada pelo industrial normalmente), em que se adicionasse R$ 10,00 de custos
adicionais (frete, despesas acessorias, etc) € uma margem de lucro presumida de 50%,
teriamos a seguinte equagao para obten¢ao da base de cdlculo do ICMS retido:

a) preco normal de venda: R$ 100,00

b) despesas acessorias R$ 10,00

¢) base de calculo da propria operagdo R$ 110,00

d) ICMS da prépria operagao calculada a 17% sobre "c¢" R$ 18,70

e) base de calculo do imposto retido ("c" + 30%) R$ 143,00

) ICMS retido ("e" x 17% - "d") R$ 5,61

g) Valor total da nota fiscal R$ 115,61

Admitindo-se uma operacao interestadual, quando o imposto retido seria devido ao
Estado de destino, terfamos como variantes a se considerar no exemplo acima:

a) o ICMS da propria operagdo, que seria calculado a 12% ou 7% conforme a regiao
resultaria em menos imposto a ser recolhido a favor do Estado de origem do produto
substituido;

b) a aliquota a ser considerada para efeitos da reten¢do, bem como a margem de
lucro a ser observada, seriam a do Estado de destino;

¢) o imposto retido seria recolhido antes da saida da mercadoria para a Unidade
Federada, ou, caso o remetente substituto possuisse inscri¢ao cadastral no mesmo, atenderia
o disposto na sua legislacdo, tanto quanto a obrigacdo principal quanto em relagdo as
demais acessorias.

Observe-se que o ICMS retido, obtido a partir de uma base de célculo presumida,
respeitando o principio da nao-cumulatividade, admite a deducao prévia do ICMS devido
pela operacdo normal. Outro aspecto a ser ressaltado diz respeito a adi¢do do valor do



imposto ao preco total da mercadoria, quando a técnica utilizada, que € questionada por
muitos, € a da exclusio do ICMS do preco, considerando-se que o imposto é parte
integrante deste preco, sendo seu destaque mera indicagao.

No entender de Heron Arzua, (95) a Lei Complementar 87/96 trouxe elementos para
que a base de célculo estimada na fonte, sobre o qual o substituto recolhe o ICMS, possa
ser dimensionada de molde a tornd-la aproximada do preco efetivo da operagdo realizada
no varejo e, com a experiéncia de quem foi Secretario da Fazenda do Estado do Parana,
afirmou, em palestra realizada no Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo (TIT), em
07.11.96, que "sempre que se quis aumentar a arrecadacdo do ICMS, usou-se do artificio de
aumentar exageradamente a base de célculo para indiretamente aumentar imposto." Em
sintese, reconheceu publicamente nosso paranaense ilustre, com coragem que lhe é
peculiar, que a substitui¢do tributdria é utilizada como instrumento de aumento de
arrecadacdo, na medida em que as bases de cdlculo arbitradas, o sdo, muitas vezes,
superiores as praticadas no mercado, o que nos faz crer na iminente violagao do principio
da seguranca juridica que teremos oportunidade de observar com mais cuidado quando
tratarmos dos principios aplicdveis ao caso.

Para Aroldo Gomes de Mattos, (96) a eleicdo da base de célculo no regime de
substituicdo sé apresentaria problemas na chamada substitui¢do "para frente", que resulta
em antecipacdo, e que nos habituamos (e ousamos também) a chamar de subseqiiente, pois
"o valor estimado provisoriamente hd de ser a final confrontando com o da ultima
operacdo; sendo o primeiro maior do que o segundo, incidird inexoravelmente a clausula
constitucional da ‘imediata e preferencial restituicao’ do ICMS pago sobre o excesso." O
autor ainda ressalta que o potencial de margem de lucro presumida/estimada efetivamente
praticada, devido a forte concorréncia hoje existente no mercado, € muito inferior ao fixado
em convénios, dai resultando inexordveis excessos na cobranga do ICMS antecipado,
também reconhecendo (a exemplo de Heron Arzua em comentdrio anterior) que tais
excessos sejam cometidos propositadamente como "técnica" para aumento de arrecadagdao
tributdria, observando que muitos contribuintes substituidos ndo buscam o devido
ressarcimento.

Entende ainda Aroldo de Mattos que tais excessos podem advir de outros fatores
aleatdrios, como, v.g., a inocorréncia parcial do fato gerador imaginado (fretes, carretos,
seguros, exagero na estimacdo de seus valores, etc), ou ainda na total inocorréncia do fato
gerador, como nas hipdteses de quebras, perdas ou perecimento de mercadorias adquiridas
com a retengdo (aliem-se a tais hipdteses aquelas como o furto ou roubo, o extravio, o
desfazimento do negdcio, etc), concluindo, parcialmente, que, sendo o valor presumido
maior que o efetivamente realizado, ha que se fazer a devolucao, sob pena de desobediéncia
do principio da ndo-cumulatividade e, simultaneamente, da cldusula da imediata e
preferencial restituigdo.

O autor tece ainda, no caso de hipdtese contraria, o entendimento de que a base de
calculo arbitrada ndo é definitiva, comportando acertos posteriores, pois se assim fosse
acabaria por transformar o regime de substituicdo tributdria em verdadeira "pauta de
valores", (97) que vem sendo considerada ilegal ao longo dos anos. (98)

Para Marco Aurélio Greco, (99) a nocdo pura de "margem" como algo que se
acrescenta em cada etapa do ciclo, embora esteja em sintonia com o conceito econdomico do
tributo (a tributacdo do valor agregado a que nos referimos anteriormente) resulta de dificil
aplicacdo. Mais, chega a afirmar que o interesse fiscal é receber o ICMS que resultaria da
aplicacdo da aliquota sobre o preco a consumidor final; daf o crescimento da importancia da



apuracdo do preco na ponta do ciclo econdmico e o surgimento de mecanismos € critérios a
serem utilizados. (100)

José Eduardo Soares de Melo, por sua vez, ao analisar tal base de cédlculo, questiona
a inclusdo do "seguro" a que alude o art. 8°, I, "b" da LC 87/96, entendendo que possui
natureza juridica diversa da operacdo (valor exclusivo da mercadoria) ou dos servicos
(corporificado no seu preco). Da mesma forma se pronuncia acerca dos encargos
inominados que, por si sO, ndo possuem condi¢cdes de integrar a base imponivel dos
negocios.

No entanto, a maior contribuicdo que o estimado professor nos lega € afirmar que
"todos os critérios, ou elementos consignados na lei complementar ...", estdo longe de
oferecer seguranga e certeza aos reais e verdadeiros valores que podem ser objeto de
tributacao. (101)

2. Fundamentos Constitucionais e Legais

O ICMS ¢ um tributo composto constitucionalmente por meio de normas expressas
e principios implicitos, que limitam a acdo legislativa ordindria, como no entender de
Geraldo Ataliba em frase cléssica dita a época do antigo ICM e que ainda hoje se aplica,
pois segundo o saudoso jurista "Impde-se assim uma primeira certeza: a de que, a margem
da constitui¢do nao se conhece o ICM." (102)

Com o advento da Lei Complementar n°® 87, de 13.09.96 (DOU de 16.09.96), com
entrada em vigor efetivamente em 1° de novembro de 1996 (embora algumas poucas regras,
definidas no seu artigo 32, tenham efeito imediato), substituiu-se a provisoriedade do
Convénio ICMS 66/88, e com ele uma série de vicios existentes que maculavam o instituto
da substitui¢do tributédria, dando-se com isto o aparente verniz de legalidade previsto em
nosso texto constitucional (arts. 146 e 155, § 2°, XII).

A citada lei veio entre algumas virtudes e um punhado de vicissitudes, inviabilizar o
maior argumento utilizado até entdo acerca da validade juridica da substituicao tributdria,
ou seja, a auséncia de Lei Complementar combinada com a previsdo do § 7° do art. 150.

Inobstante a Emenda Constitucional n® 03/93 tenha, com o acréscimo do § 7° ao
artigo 150, trazido ao mundo juridico fatico a possibilidade (até entdo também contestada)
de Lei poder atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condi¢do de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
ainda assim o assunto continuou objeto de polémica, pois indmeros contribuintes
insurgiram-se sobre o referido procedimento alegando que o Convénio ICMS 66/88 havia
extrapolado os limites legais estabelecidos pelos artigos 146 e 155, II da Constitui¢ao
Federal, pois a autorizacdo concedida pelo artigo 34, § 8° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, referia-se as regras gerais, havendo previsao constitucional
expressa no mesmo artigo 155, em seu inciso XII, "b", que haveria necessidade de Lei
Complementar que dispusesse sobre a substitui¢do tributdria; ou seja, € matéria de reserva
legal e o referido Convénio 66/88 ndo poderia té-lo feito, uma vez que se prestava Unica e
exclusivamente a definir regras gerais, enquanto que, em relacdo a substitui¢do tinhamos
uma regra especifica.

O assunto permaneceu ao abrigo da divergéncia, e mesmo se alegando a
aplicabilidade suplementar do Decreto-lei n° 406/68, com a redacdo da Lei Complementar
n° 44/83 e, segundo alguns, ignorando-se a aplicabilidade do artigo 121 do CTN e
discutindo-se a materialidade do fato gerador descrita no art. 114 do mesmo CTN, tinhamos
farto material para ambos os lados, incluindo julgados de varias instancias.



A chegada da Lei Complementar n® 87/96, vem, a nosso ver, corroborar a tese da
reserva legal prevista no artigo 155, XII, "b", pondo um fim pelo menos neste aspecto, o
que ndo significa que outras questdes ndo possam ser levantadas, notadamente a validade
eficacial objetiva da norma juridica sustentada por Kelsen (103) no tocante aos artigos 5° e
6° da referida lei.

No Estado do Parand, considerando-se a regra constitucional descrita nos artigos
146, 150, § 7 e 155, § 2° XII da Constituicdo Federal, bem como a ja citada Lei
Complementar n° 87/96, temos a seguinte estrutura legislativa:

I. A nossa Lei Organica atual (Lei n° 11.580/96), em seu artigo 18, inciso IV, ao
tratar do responsavel, estabeleceu as condi¢des legais para este tratamento no contexto da
legislacdo paranaense, repetindo-a no Regulamento atual (Decreto n° 2736/96).

I. A substitui¢do tributdria de mercadorias foi tratada em diversos dispositivos
legais do Decreto 2.736, de 05.12.96, dentre outros mais especificos, citamos os seguintes:

a) art®s 492 a 515-M - Disposi¢des especificas, conforme os produtos relacionados,
aplicaveis caso a caso, tais como:

a.1) defini¢do do substituto;

a.2) hipdteses em que ocorre a substitui¢ao;

a.3) margem de lucro presumida aplicada;

a.4) excecoes; e

a.5) peculiaridades, etc.

b) art. 480 a 491 - Disposi¢des comuns aplicdveis a todas as espécies de
substitui¢ao, tais como:

b.1) procedimentos do substituto;

b.2) procedimentos do substituido;

b.3) escrituracao fiscal;

b.4) emissdo dos documentos fiscais

b.5) outras obrigagdes acessorias;

b.6) regras para o desfazimento da operagao;

b.7) regras para devolugdo de mercadorias;

b.8) novas operagdes com débito do imposto; e

b.9) outras informacgdes.

c¢) Convénio ICMS 81/93, que estabelece as normas gerais acerca da substituicao
tributaria de mercadoria, aplicdveis a todas as espécies.

d) art. 57, inciso XIII, trata do recolhimento, prazos e formas;

e) art’s 11; 24, § 3° 26, § 4°; 484 e 490 tratam da previsdo para recolhimento
complementar no caso de insuficiéncia ou, regulamentando o § 7° do artigo 150 da
Constitui¢ao Federal, a possibilidade de restituicao;

f) art. 72 trata da restituicado do imposto nos casos de excesso de tributagao;

g) art’s. 224, § 3°, "g", 2 e § 7°;, 225, § 3°, "e" 2 e § 7°; bem como os artigos 481 e
482 acerca dos lancamentos nos livros fiscais e demais obrigacdes acessdrias;

h) art. 243 que trata acerca da Guia de Informacdes das Operagdes Interestaduais
(anual);

1) Norma de Procedimento Fiscal n® 11/99 - acerca do preenchimento da GIA;

j) art® 315 acerca da departamentalizacdo da maquina registradora, bem como o art.
484 acerca da recuperacdo do excesso de tributacdo nos casos de maquina registradora e
PDV.

D) art’s. 19, IV e 20 que tratam da responsabilidade do substituto;



m) art. 19, § 4° acerca do recolhimento antecipado nos casos em que o contribuinte
ndo disponha de inscri¢do especifica;

n) art. 103, § 10 acerca da inscri¢do especial para os substitutos.

0) art. 13, para os casos envolvendo a venda ambulante de tais produtos.

IIT - Entre as hip6teses ja regulamentadas pela legislacdo paranaense, tendo por base
o Decreto 2.736/96, temos:

a) 4gua mineral, gelo, cerveja e refrigerante:

- art. 492 e 493 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "b" - recolhimento;

b) cigarro, fumo, charuto, cigarrilha e papel mortalha:

- art. 494 e 495 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "i" - recolhimento;

¢) cimento:

- art. 496 e 497 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, X1III, "a" - recolhimento;

d) veiculos e motocicletas novos:

- art. 498 a 501 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

- art. 68, XIII, "f" - recolhimento;

e) combustiveis, lubrificantes, aditivos e outros:

- art. 502 a 503 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "¢" e "d" - recolhimento;

f) sorvetes e acessorios:

- art. 504 e 505 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, X1III, "e" - recolhimento;

g) energia elétrica:

- art. 514 e 515 - regras especificas

h) medicamentos e produtos farmacéuticos:

- art. 506 e 507 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

- art. 57, XIII, "g" - recolhimento;

- Regime Especial de Carater Geral n° 01/98 - Eleicdo de Substituto.

1) pneumaticos, camaras de ar e protetores:

- art. 508 e 509 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, X1III, "h" - recolhimento;

j) tintas, vernizes e outros produtos quimicos:

-art. 510 e 511 - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

- art. 57, XIII, "}" - recolhimento;

1) cachaga e caninha:

- art. 515-A e 515-B - regras especificas



- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "1" - recolhimento;

- Regime Especial de Cardater Geral n° 02/98 e 03/98, que dispdem,
respectivamente, sobre base de calculo, e, eleicao de substituto.

m) filme fotogréafico e cinematografico e "slide"

- art. 515-C e 515-D - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "m" - recolhimento;

n) lamina de barbear, aparelho de barbear descartdvel e isqueiro

- art. 515-E e 515-F - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "m" - recolhimento;

0) lampada elétrica

- art. 515-G e 515-H - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "m" - recolhimento;

p) pilha e bateria elétricas

- art. 515-I e 515-] - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

-art. 57, XIII, "m" - recolhimento;

q) disco fonografico, fita virgem ou gravada

- art. 515-L e 515-M - regras especificas

- art. 480 a 491 - regras gerais

art. 57, XIII, "m" - recolhimento;

O citado artigo 18 da Lei n° 11.580/96 admite ainda outras hipdteses de
substituicdo, que, a gosto da fiscalizacdo, poderdo também sofrer a retencdo do imposto.
(104)

2.1. Os Principios Constitucionais Aplicaveis a Espécie

O ponto de partida do intérprete constitucional hd que ser sempre os principios
constitucionais conforme nos ensina Luis Roberto Barroso, (105) eis que "s@o o conjunto
de normas que espelham a ideologia da constitui¢do, seus postulados basicos e seus fins."

Genericamente, segundo Paulo Napoledo Nogueira da Silva, (106) os principios
constitucionais comportam duas grandes divisdes: os expressos € os implicitos, sendo os
primeiros aqueles positivados em letra de forma, enquanto que os implicitos estdo nas
entrelinhas e nao positivados, s@o coroldrio l6gico do que esta expresso.

Acerca da distin¢cdo existente entre norma e principio, a dogmdtica moderna tem
avalizado o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais,
em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio e
as normas-disposi¢do. (107)

No entender de Marco Aurélio Greco, (108) o § 7° do art. 150 do texto
constitucional, que lhe da a validade necessdria pode ser segmentado em trés grandes
clausulas: (109)

a) uma cldusula de vinculacdo a um fato gerador que deve ocorrer posteriormente ao
momento a que esté atrelado o recolhimento; (110)

b) uma cldusula de atribuicdo, a sujeito passivo, de responsabilidade pelo
pagamento de imposto ou contribui¢do;

¢) uma cldusula de restitui¢do do excesso.



O ICMS € o imposto que encontra na Constituicdo de 1988 o maior nimero de
disposi¢des regulando aspectos de sua institui¢do segundo Marco Aurélio Greco e Anna
Paola Zonari, (111) que elencam mais de vinte e cinco regras constitucionais aplicaveis ao
tributo.

Destes principios destacamos:

a) Principio da legalidade — enunciado nos artigos 5°, II e 150, I da Constituicao
Federal constitui fundamento maior do estado de direito por meio do qual é assegurada aos
administrados a protecdo de direitos e garantias fundamentais. Mizabel Derzi, a propdsito,
em atualizacdo a cldssica obra de Aliomar Baleeiro, (112) ensino que os artigos 5°, Il e 150,
I da Constituicdo vigente, referem-se a legalidade "tanto do ponto de vista formal — ato
proprio, emanado do Poder Legislativo — como do ponto de vista material, determinacdo
conceitual especifica, dada pela lei aos aspectos substanciais dos tributos, como hipéteses
material, espacial e temporal, conseqiiéncias obrigacionais, como sujeicdo passiva e
quantificac@o do dever tributdrio. Também chamado de principio da tipicidade.

b) Principio da Seletividade — corresponde a uma caracteristica do imposto pela qual
a carga tributdria respectiva € distribuida diversamente conforme o produto ou servico e
estd indiretamente ligada a substituicdo eis que os produtos e servicos sujeitar-se-ao as
aliquotas que tal principio, uma vez adotado (€ facultativo), venha a determinar (art. 155, §
2°, TID).

¢) Principio da Nao-Cumulatividade — Este principio (art. 155, § 2°, I) leva em conta
o ciclo econdmico de produ¢do e circulacio como um todo, e visa distribuir
equanimemente a carga tributdria de modo que cada contribuinte suporte apenas a fragao
que lhe cabe no conjunto. Esta fracdo € identificada pelo mecanismo de deduc¢do, cabendo
sublinhar que a existéncia de cumulagdo deve ser vista nao apenas numa etapa, mas sim a
luz das etapas interiores e subseqiientes que estiveram ou estardo sujeitas ao imposto. A
prépria no¢ao de ndo-cumulatividade, segundo Marco Aurélio Greco e Anna Paola Zonari,
(113) tal como prevista na Constitui¢ao de 1988, "ao fazer meng¢do a operacdes e prestacoes
‘anteriores’ sugere a existéncia de uma pluralidade de incidéncias o que é forte argumento
que pode ser levantado para questionar mecanismos de ‘substituicdo’ e ‘diferimento’ que
impliquem tornar o ICMS monofésico."

d) Principio da Seguranca Juridica — Direito fundamental descrito no art. 5°, caput e
estd ligado a certeza do direito — delimitacdo das esferas juridicas dos cidaddos entre si e
perante o Estado — abrangendo, ainda a idéia de previsibilidade da acdo estatal, afastando,
entdo surpresas que repugnam ao nosso sistema juridico. Para José Eduardo Soares de
Melo, a substitui¢do tributaria deve inserir-se em uma realidade do sistema juridico,
permeada pelos principios da seguranga, certeza e do direito de propriedade, uma vez que o
patrimOnio das pessoas sO pode ser desfalcado por fatos efetivamente realizados, e que
contenham finsita a capacidade contributiva. (114)

e) Principio do Nao-Confisco — Estabelecido no art. 150, IV do texto constitucional
se revela numa proibi¢do de absor¢do de parte (consideravel) ou de um todo do valor de
propriedade do contribuinte. Assentado no principio da capacidade contributiva (art. 145, §
1°), é amplo e absoluto, ndo sendo comparével, resguardando o direito de propriedade, em
sentido lato, mas nio significando igualdade.

f) Principio da Igualdade — Também chamada de isonomia, inserido no artigo 5° do
texto constitucional e encontrado em outros dispositivos, também assentado na capacidade
econdmica do contribuinte, pressupde a comparabilidade, mandando tratar igualmente os
seres de idéntica capacidade contributiva, encaixando-se a perfeicdo no conceito de



igualdade formal. Impde que, comparativamente, a lei faca justica tributdria, criando
deveres tributdrios iguais para todos, mais leves para os mais fracos e mais pesados para os
de maior capacidade econdmica, sendo mais relativo portanto que o anterior.

g) Principio da Capacidade Contributiva — Descrito no art. 145, § 1° da CF/88,
fundado na justica, igualdade e eqiiidade, conforme professa José Mauricio Conti, (115) e
estd assentado no principio de que cada contribuinte é tributado de acordo com a sua
capacidade econdmica, ou seja, segundo a sua capacidade de realizar a contribui¢do. Desta
forma, quanto maior a sua capacidade, maior o 6nus tributdrio a ser suportado e, na medida
do possivel, deve respeitar a progressividade.

Ha outros intimeros principios que poderiam ser considerados, mas que o sdo, de
uma maneira ou de outra, expostas no decorrer do nosso trabalho, sendo importante a
observacdo de que tais principios da "lex superior" (116) s@o vinculantes ao legislador,
razdo pela qual podemos associd-los, uns aos outros, mas, principalmente, as normas ditas
inferiores, sob pena de nos depararmos com leis inconstitucionais, ora quanto a forma, ora
quanto a matéria.

Segundo Cretella Junior (117) "Lei Inconstitucional € a que contraria, no todo, ou
em parte, a Constitui¢do vigente", cabendo ao Senado Federal suspender-lhe a execugao,
mas antes de tudo, cabendo ao STF o processamento e o julgamento de uma agao direta de
inconstitucionalidade. Até 14 temos que nos preocupa com o controle de constitucionalidade
de tais normas e provar os argumentos de sua ineficacia. (118)

Para Sacha Calmon (119) os principios abrangentes "alguma validez haverdo de ter
sob pena de faltar efetividade a Lei Maior" anotando importante licio que reproduzimos
pela sua esséncia:

"a) os destinatédrios sdo os legisladores das trés ordens de

governo. Nesse sentido os principios atuam informando a discricédo do
legislador;

b) depois disso os principios atuam para, condicionando o
legislador, adequar a tributacgéo obstando incidéncias excessivas
(principio da razoabilidade) ou baseados em presungdes e ficgdes (nao-
confisco), preservando o minimo vital e obrigando, nas mintcias, o
sistema de impostos a respeitar as pessoas (dedugcdes necessdrias no
imposto de renda, créditos fiscais legitimos no ICMS e assim por diante).
Servem ainda para graduar a progressividade em nome da Jjustigca e da
igualdade."

Em sintese, do exposto até aqui acerca de tais principios o ensinamento a ser tirado
¢ a obrigatoriedade de sua aplicacdo, devendo o legislador acatd-los quando da elaboragao
de normas.

2.2. A Funcao Constitucional da Lei Complementar

Segundo Edvaldo Brito, (120) "... a Constitui¢cdo ndo permite que a definicdo do
sujeito passivo da obrigagao tributdria do ICMS, em qualquer das suas modalidades (sujeito
passivo direto: o contribuinte; ou o sujeito passivo indireto: o responsavel), seja feita por
norma estranha a de Lei Complementar que é o tnico documento juridico integrativo da
Constitui¢do, a qual determina, por isso, que a norma seja emitida por quorum qualificado
de colegiado legislativo (cf. art. 69 da Constituicao) e norma de sua competéncia privativa."

Para tal afirmacgdo, o autor parte da andlise do § 1° do art. 68 do texto constitucional,
in verbis:

"Art. 68



§ 1° Nao serao objeto de delegagao os atos de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Cémara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar,
nem a legislacdo sobre:"

O autor sustenta que convénios, protocolos, decretos, ou mesmo leis ordindrias,
delegadas ou medidas provisdrias ndo podem veicular regras sobre sujei¢do passiva do
ICMS. Nestes termos, os artigos 5° e 6° da Lei Complementar n° 87/96 nao encontram
fundamento de validez nas alineas "a" e "b"

Nestes sentido inclusive a A¢@o Direta de Inconstitucionalidade ADIN 789/DF, cujo
relator foi o Ministro Celso de Mello, julgada em 26.05.94 no Tribunal Pleno do STF,
publicada no Didrio da Justica de 19.12.94 pp 35180, com votacao unanime:

"S6 cabe lei complementar, no sistema de direito positivo
brasileiro, quando formalmente reclamada a sua edigdo por norma
constitucional explicita." (121)

Para Souto Maior Borges, (122) as leis complementares fundamentam a validez de
outros atos normativos (leis ordindrias, decretos, legislativos, convénios); ou nao
fundamentam outros atos atuando diretamente.

Ao se falar em ambito de validade das leis lembramos Hans Kelsen (teorizado no
Brasil por Pontes de Miranda, Miguel Reale, Lourival Vilanova, José Souto Maior Borges
dentre outros), (123) ao nos referirmos a validade sob o ponto de vista material, pessoal,
temporal, formal e espacial: (124)

a) material: seu contetido diz respeito a norma que o encerra. A lei é continente, a
norma € conteido, que € precisa, limitada;

b) pessoal: destinatario da norma, a classe de pessoas destinadas com exclusiao das
demais;

c) temporal: liga-se ao tempo de aplicacio da lei, dai a questdo do Direito
intertemporal;

d) espacial : espaco politico onde a lei tem vigéncia e eficdcia, onde produz efeitos,
dai as nogdes de temporariedade e extraterritorialidade das leis;

e) formal: diz respeito as forma de sua elaboragdo e ao seu contetdo.

A lei complementar, segundo ainda Sacha Calmon, (125) € utilizada em matéria
tributdria para fins de complementacao e atuacao constitucional servindo para:

a) complementar dispositivos constitucionais de eficdcia limitada, na terminologia
de José Afonso da Silva;

b) conter dispositivos constitucionais de eficdcia contida (ou contivel);

c) fazer ativar determinagdes consideradas importantes e de interesse de toda nagao,
por isso requisita quorum qualificado.

A lei complementar é, por exceléncia, instrumento constitucional utilizado para
integrar e faz utilizado para integrar e fazer atuar a propria constitui¢do. Diferencia-se da lei
ordindria por esta ultima tratar de matéria de interesse ordindrio da Unido, cuja ordem
juridica € parcial, tanto quanto aos Estados-Membros € Municipios.

Diz ainda o autor:

"... a lei complementar na forma e no contetdo sé é contrastdvel
com a Constituicdo (o teste de constitucionalidade se faz em relacdo a
Superlei) e, por isso, pode apenas adentrar drea material que lhe esteja
expressamente reservada. Se porventura cuidar de matéria reservada as
pessoas politicas periféricas (Estado e Municipio), ndo tera valéncia. Se
penetrar, noutro giro, competéncia estadual ou municipal provocard
inconstitucionalidade, por invasao de competéncia.



Por ora, aprofundando a teoria dos ambitos de validade, basta dizer que as leis sdo
como fios por onde correm as energias normativas, isto €, as normas. No caso da lei
complementar, ha requisitos de forma quanto a sua edic¢io e requisitos de fundo quanto ao
seu conteudo, isto €, quanto ao que pode conter em termos normativos. Os conteidos sao
predeterminados na Constitui¢do. Tais requisitos formam a técnica de reconhecimento das
leis complementares tributdrias no sistema juridico brasileiro.

As leis complementares tem objetos materiais definidos no art. 146 do texto
constitucional: (a) editar normas gerais; (b) dirimir conflitos de competéncia; (c) regular as
limitagdes ao poder de tributar; e (d) fazer atuar ditames constitucionais.

Como ja comentado, as leis complementares atuam diretamente ou complementam
dispositivos constitucionais de eficdcia contida, ou, ainda, integram dispositivos
constitucionais de eficacia limitada (conferindo-lhes normatividade plena).

Para Sacha a "Lei Complementar jamais pode delegar matéria que lhe pertine".(126)
A utilizac@o de lei complementar ndo € decidida pelo Poder Legislativo. Ao contrdrio, sua
utilizacdo € predeterminada constitucionalmente. As matérias sob reserva de lei
complementar sao expressamente definidas pelo constituinte (dmbito de validade material),
dai porque inferirmos que a substituicdo tributdria deve levar em consideragdo o disposto
no artigo 146, III (127) e artigo 155, § 2°, XII, "b" (128) da Constituicio Federal.,
observando-se a superveniéncia, ndo s6 da ji comentada Emenda 3/93, como da Lei
Complementar n® 87/96, que entendemos conter vicios justamente quanto a sua validade
eficacial formal, podendo viger, mas ndo tendo validade. Uma lei complementar pode
compor matéria adstrita a lei ordindria, perdendo apenas o status, mas o contrario nao €
verdadeiro, pois estariamos diante de invasdo de competéncia de matéria disposta de forma
expressa no texto constitucional (ambito de validade material).

Tal afirmacdo é decorrente dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar estarem
delegando competéncia para legislacdo estadual, obrigacdo sua (numerus -clausus)
previamente estabelecida no texto constitucional para defini¢do de sujeicdo passiva. Ao
dispor de matéria reservada a lei complementar as legislacdes estaduais estariam invadindo
competéncia que ndo lhes pertence, vigendo no tempo, no espaco, mas pecando sob o ponto
de vista formal. Dai porque poder-se afirmar que a Lei Complementar n° 87/96 peca por
omissdo ao delegar tais competéncias. Alie-se a isto o fato de termos margens de lucro
definidas por intermédio de convénios e protocolos sem a devida ratificacio dos
legislativos estaduais.

A alegacdo de falta de fundamento de validez dos artigos 5° e 6° da citada Lei
Complementar ndo condiz com o disposto nas alineas "a" e "b" do Inciso XII do artigo 155
da Constituicao Federal, que reclama, textualmente, a existéncia de uma lei complementar
para tal defini¢do. Trata-se de norma cogente, impositiva e que nao admite delegacdo para
legislacdo estadual.

Entendemos ser defeso tal transferéncia de atribui¢cdo para qualquer outra norma
que, assim, flexibiliza uma constitui¢do sabidamente rigida por ndo obedecer ao processo
legislativo especifico, pois € a lei estadual que acaba por veicular a substituicio em
decorréncia desta malfadada autorizagao.

Neste diapasdo, exatamente porque a constituicdo ndo permite essa veiculacdo,
sendo por intermédio de lei complementar, é que se pode afirmar que, naquilo em que for
com ela compativel, hd de prevalecer, nessa matéria, o Decreto-lei 406, de 31.12.68, que
nas circunstancias em que for emitido, tem a materialidade reclamada por uma lei
complementar, prevalecendo sobre a 87/96. (129)



A ndo revogacdo expressa do Decreto-lei 406/68 pela LC 87/96 ndo € acidental,
pois esta ndo regula aspectos integrais da matéria, nao dispondo de aspectos especificos da
substitui¢do tributdria.

Portanto, s@o ineficazes as regras sobre sujeito passivo da obrigacdo tributdria no
ICMS contidas na referida LC, inclusive as de substituicdo, estabelecidas nos seus artigos
5° e 6° e alcancando o disposto artigo 8° (base de cédlculo e margem de lucro definidas em
convénios e protocolos), eis que encontram-se em desacordo com a determinagdao
constitucional.

Antes, a doutrina ja se tinha pacificado, quando, em relagdo ao Convénio n°® 66/88 e
em relacdo toda a legislacdo inferior, entendeu que essa matéria € da atribui¢do exclusiva
da lei complementar.(130)

Para reforcar este entendimento o STJ concluiu da seguinte forma:

"A competéncia arbitrada aos Estados e ao Distrito Federal, para,
na auséncia da lei complementar necessaria a instituig¢do do ICMS,
celebrarem convénio para regular provisoriamente o mencionado imposto,
restringe—-se as lacunas existentes e as matérias legais ndo recepcionadas
pela Constituicdo vigente (art. 34, § 5° ADCT)". (131)

Por fim, definir contribuinte € indicar qual a pessoa obrigada ao pagamento do
tributo ou penalidade pecunidria, por estar, essa pessoa, vinculada diretamente coma
situacdo que constitua o respectivo fato gerador.

Ao contrério disto, a Lei Complementar n° 87/96 adota um conceito no art. 4°,
bastante genérico e remete, nos arts. 5° e 6° a defini¢do para "lei" de qualquer espécie e para
"lei estadual”. Essa delegacgao fere a rigidez constitucional.

2.3. A Restituicao Imediata e Preferencial

A imediata e preferencial restituicao € decorrente do preceito descrito na parte final
do § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal ao admitir a possibilidade de substituicdao
tributdria para as etapas futuras, admitindo a Lei Complementar 87/96 tal possibilidade no
seu artigo 10 na forma a seguir exposta:

"Art. 10 - E assegurado ao contribuinte substituido o direito a
restituicdo do valor do imposto pago por forga da substituicéao
tributédria, correspondente ao fato gerador presumido que ndo se realizar.

§ 1° - Formulado o pedido de restituigao, e nao havendo deliberacgao
no prazo de noventa dias, o contribuinte substituido poderd se creditar,
em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente atualizado
segundo o0s mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° - Na hipdétese do paragrafo anterior, sobrevindo deciséo
contrdria irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze
dias da respectiva notificagdo, procederd ao estorno dos créditos

lancados, também devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos
legais cabiveis."

A matéria objeto deste dispositivo € a restituicdo de um imposto pago a maior, a
favor de um determinado Estado. Sublinhe-se que, como tal, corresponde a matéria
consistente na devolucdo de indébito que resultou na aplicagdio do mecanismo da
antecipacdo. Trata-se pois de uma conseqiiéncia da operacionalizacdo da sistemadtica que
representa uma eventual divergéncia entre a previsibilidade e o real.

Tratando-se pois de forma de restituicio de indébito, ndo € matéria que enseja
conflito de competéncia entre Estados, por dizer respeito a divida de um tnico e
determinado Estado, que recebeu mais imposto do que seria adequado, entendendo Marco
Aurélio Greco (132) que os Estados t€ém competéncia para deliberar acerca do assunto,



nada impedindo que sejam adotados modelos mais dgeis, elencando trés aspectos acerca do
assunto:

a) o se tratar de norma geral sobre legislacdo tributdria (art. 146, III), é da esséncia
das matérias em que tem cabimento a norma geral que o Estado possa dispor
suplementarmente (art. 24, § 2°), atendendo as suas peculiaridades e interesses. O que nao
pode € contrariar a norma geral, dispondo de forma incompativel (oposta). Norma geral ndo
exclui a autonomia do Estado; convive com ela. A finalidade do art. 10 é assegurar a
restitui¢do, com certa feicdo. Sendo esta a finalidade a ser atingida, mecanismos mais ageis
e eficazes ndo contradizem a norma geral, suplementam-na. Contradi¢do havera se o Estado
pretender criar mecanismos mais onerosos do que os contemplados na lei complementar.

b) Se se tratar de norma que regule limitagdo constitucional ao poder de tributar,
isto ndo inibe a competéncia estadual para dispor de modo mais favoravel ao contribuinte.
A uma, porque se trata de limitagdo constitucional, e a legislacdo de cada entidade politica
pode definir maiores restricdes a sua propria acdo. A duas, porque a limitacdo
constitucional € protecdo do sujeito passivo e ndo impedimento a que a legislacdo de cada
entidade preveja outros direitos.

c¢) Ainda que se tratasse de lei complementar que verse sobre "substituicdo
tributdria" (art. 155, § 2°, XII, "b"), a lei complementar ndo poderia ir além do que o
proprio dispositivo autoriza. No ambito do inciso XII, é preciso distinguir as respectivas
amplitudes. Assim, a competéncia outorgada pela letra "b" ndo tem a mesma amplitude da
prevista, por exemplo, na letra "a" ("definir seus contribuintes"). Com efeito, "definir" é
dizer "quais sao" e, uma vez estando eles identificados, ndo ha espaco para a "definicao" de
outros que ndao aqueles. Diversa é a situacdo no caso da letra "b": ela autoriza a lei
complementar a "dispor" sobre substituicao. Ou seja, veicular as regras basicas regulando
as situacdes e relacdes juridicas dos diversos integrantes do fendmeno. Claro estd que, ao
dizer "quais" pessoas podem ser sujeitos passivos por substituicdo, isto inibe as normas
estaduais, pois ndo poderdo ser previstos "outros". Mas, ao dispor sobre "como" restituir, a
lei complementar estd prevendo uma forma necessariamente assegurada ao contribuinte, o
que nao exclui outros mecanismos.

Segundo o entendimento de Vittorio Cassone, (133) evidentemente que o Estado
podera devolver o excesso em menor prazo (mas nao maior) que os noventa dias, sendo que
a atualizacdo monetdria é diretamente realizada pelo contribuinte, devendo a legislacao
estadual regular a forma pela qual se fard a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, inclusive nas hipéteses em que o contribuinte ndo terd condi¢des de aproveitamento
imediato da restitui¢ao.

Para René Bergmann Avila (134) "é pelo menos injusto permitir-se o crédito apds
noventa dias, em caso de mora da Secretaria da Fazenda em decidir sobre o pedido, e
prever a sang¢do (acréscimos legais além da correcdo monetdria) no caso de seu posterior
indeferimento".

Acerca da irrecorribilidade da decisdo o autor assim se pronuncia:

"Ndo se cometa o equivoco de entender que a decisdo proferida sera
irrecorrivel. Nos termos da lei, somente quando nao houver mais
possibilidade de recurso na esfera administrativa, em virtude de
interposicdao de todos os remédios disponiveis, é que se terd a decisao
irrecorrivel prevista no pardgrafo segundo do art. 10."

Em conclusio, o citado art. 10 veicula regras de protecdo dos sujeitos passivos e,

como tal, tem a natureza de parimetro minimo a ser atendido pelos Estados ao



disciplinarem a restituicao, o que nao afasta a possibilidade de previsao mais favoravel por
parte destes.

CAPITULO II - O QUESTIONAMENTO DA CONSTITUCIONALIDADE E
DEMAIS PROBLEMAS JURIDICOS EXISTENTES

De longa data se tem combatido a sistemética da substitui¢do tributdria, em que pese
o reconhecimento de sua engenhosidade, notadamente em razdo de sua incompatibilidade
com as diretrizes constitucionais anteriormente apresentadas.

Para tanto, lembramos Heron Arzua (135) ao acentuar as reservas existentes acerca
do regime — mesmo apods o advento da Emenda Constitucional n® 03/93, "que a lei pretende
tributar fato provdvel futuro (criando incidéncia de regra juridica sem suporte fético),
permitir que a Fazenda estime a base de cdlculo, eleger como responsdvel pessoa
desvinculada da materialidade da hipdtese de incidéncia, e tornar um imposto
constitucionalmente plurifasico em imposto unifésico."

Gilberto de Ulhda Canto, (136) por sua vez, aponta que "além de atentar contra o
principio da ndo-cumulatividade, o novo § 7° acrescentado ao art. 150 da Constitui¢do pela
Emenda 3/93 entra em conflito com o art. 155, I, b, mais uma vez, porquanto, na sua
expressao constitucional, a hipétese de incidéncia do ICMS ¢€ a realizacdo de operacdes de
circulacdo de mercadorias realizadas por industriais, comerciantes ou produtores (uma vez
que o texto fala em operacdes de circulagao de mercadorias), € o concebe (citado inc. I do §
2° do mesmo artigo) como comportando fatos geradores isolados e distintos em que o
sujeito passivo seja quem promove a operagdo de que se trate, ou com ela tenha alguma
vinculacdo (v. Alcides Jorge Costa e Geraldo Ataliba citados em 2.20 e 2.21 retro)".

Estas sdo algumas das criticas que sdo feitas ao modelo adotado, que tentamos
traduzir em nosso proximo item.

1. O Modelo Constitucional Adotado e as Criticas Existentes

O questionamento do modelo constitucional adotado € decorrente da expansio a da
atividade jurisdicional da corte constitucional, observando Peter Hiberle (137) que "uma
O0tima conformacgdo legislativa e o refinamento interpretativo do direito constitucional
processual constituem as condi¢des bdsicas para assegurar as pretendida legitimacdo da
jurisdi¢do constitucional no contexto de uma teoria de Democracia."

A existéncia de normas constitucionais inconstitucionais foi levantado por inimeros
tratadistas. Dentre eles destacamos o alemdo Otto Bachof, em seu livro
"Verfassungswidrige Verfassungsnormen?". (138)

Segundo o jurista, a Lei Fundamental de 1949 da Alemanha enuncia determinadas
clausulas pétreas declaradas inalterdveis, e se o legislador ordindrio, intencionalmente ou
ndo, aprovasse € publicasse uma lei de revisdo, alterando os preceitos imodificdveis, tal
norma modificadora reinvindicaria a for¢ca da norma constitucional eficaz; porém, medida
pela nova Constitui¢do até entdo inalterdvel, seria inconstitucional.

Discute-se também sobre a validade de normas constitucionais diante do direito
supralegal (direito pré-estadual, supra-estadual, suprapositivo, direito material), por
acentuar-se "a possibilidade da ocorréncia de normas constitucionais inconstitucionais",
como afirma Bachof. (139)

Muito se discute a respeito da inconstitucionalidade do préprio texto constitucional,
sendo que o Supremo Tribunal Federal vem decidindo no sentido de sua incompeténcia
para decidir se uma norma constitucional estd confrontando com outra norma
constitucional, desde que ambas sejam decorrentes do Poder Constituinte Origindrio.



Todavia, o proprio STF ja declarou inconstitucionais disposi¢des insertas na Constituicao
por Emendas (emanadas, por 6bvio, do Poder Constituinte Derivado), como, p. ex.: a
inconstitucionalidade da cobranca do IPMF dentro do ano de sua criagao (ADIN n°® 939-7).

Sem duvida, o que vem convencendo o STF a declarar inconstitucionais tais normas
€ a sua incompatibilidade com a chamadas cldusulas pétreas, verdadeiros baluartes do
Estado Democréitico de Direito e Intangiveis mesmo ao Poder Constituinte Derivado.
Assim sendo, somente em um novo ordenamento juridico, ou seja, com a criacdo de outro
Estado € que essas normas perderiam sua validade. Na linguagem de Canotilho (140) tais
normas seriam o "cerne da constituicao".

Na mesma linha de Canotilho, José Afonso da Silva (141) e outros juristas
conceituam as limita¢des constitucionais do Poder Revisor em trés espécies: as limitagdes
temporais, circunstanciais e materiais. As ditas cldusulas pétreas estariam, neste contexto,
inseridas como materiais, podendo ser, segundo alguns autores, expressas ou tcitas.

Clemerson Merlin Cleve (142) acerca da inconstitucionalidade material entende que
esta reporta-se ao conteiido do ato normativo, importando verificar a sua compatibilidade
com o texto constitucional, sob pena, se ndao o for, de tal ato ser materialmente
inconstitucional. (143)

Feita esta digressdo da doutrina constitucional, em andlise ao nosso texto de 1988, a
despeito das chamadas "cldusulas pétreas" imunes ao poder revisor derivado e, portanto,
garantidoras do Estado Democratico de direito que impossibilitam a aplicac¢do e a inser¢ao
no corpo constitucional (§ 7° do art. 150 da CF) da substitui¢do tributaria, decorrente da
emenda constitucional n® 03/93.

Embora se tenha conhecimento ndo ser corrente a admissd@o no Direito Positivo a
tese apresentada por Bachof acerca da norma constitucional inconstitucional anteriormente
descrita, pois observe-se que, a citada Emenda 03/93 (Poder Constituinte Derivado), ao
introduzir o § 7° ao artigo 150 da Constitui¢do Federal, estabelece alteragdes em cldusulas
ditas pétreas.

Tal raciocinio parte também da expressa determinacdo constitucional decorrente do artigo
60, § 4°, que define claramente o campo passivel de alteracdes, sem que seja atingido o
Estado Democratico de Direito, verbis:

"Art. 60 A constituicgcdo poderd ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;
IT - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais."

Naturalmente que, ao se falar em principios e garantias individuais descritos no
retrocitado artigo 60, § 4°, IV do texto constitucional (que se encontram dispostos no artigo
5°), ndo estamos a nos referir de todos os direitos e garantias, mas apenas aquele que trata
do direito de propriedade (artigo 5°, XXII), donde decorre o principio do ndo-confisco (art.
150, 1V), que, seguramente, ndo pode ser tendente de alteracdo por intermédio do poder
constituinte derivado, observando-se ser despiciendo que tal dispositivo seja afetado de
forma direta, pois o simples esbarrdo na imutabilidade de tal direito ja € suficiente para se
invocar tal garantia.

Outro aspecto ainda relacionado a colocacao anterior diz respeito a responsabilidade
tributdria para aquele que esteja na condicao de sujeito passivo de eventual imposto ou



contribuicdo, ja que excluidas outras figuras tributdrias pela prépria dic¢do constitucional, o
constituinte derivado, nada mais fez que possibilitar ao Estado que retire do cidadao,
pretenso responsavel de eventual tributo, parcela de sua propriedade. Adicione-se a isto
percentuais de margem de lucro bastante distantes da realidade hoje existente em nosso
Pais e a dificuldade de restituicdo dos valores recolhidos indevida e antecipadamente e
teremos o contorno de tal afirmacao.

A presuncao de ocorréncia de fato gerador (fato imponivel) quantificado numa base
de cdlculo aleatéria e meramente arrecadatdria € inadmissivel, pois, na verdade, pelo que ja
se viu até aqui, tais arbitramentos de valores, vinculados a levantamentos econdomicos sem
nexo de causalidade com valores da operacdo evidenciam a prética contumaz e fiscalista da
ja condenada pauta fiscal.

Este entendimento é o mesmo de Marcal Justen Filho, (144) que assim se
pronunciou:

"2.4 O primeiro obstdculo reside na desnaturacdo da hipdtese de
incidéncia tributdria. H& vedacdo a antecipacdo da exigéncia do tributo
tendo em vista a auséncia de concretizacdo do fato imponivel. Mais ainda,
hd impossibilidade de afirmar que ocorrerd, no futuro, a configuracdo de
um ‘fato gerador’, porque isso dependerd das circunstédncias do caso
concreto. Em qualquer caso, ha absoluta incerteza acerca desse evento;

O segundo obstdculo estd na auséncia de valores efetivos a serem
considerados como base imponivel. Tal como prevé a futura ocorréncia de
um fato imponivel incerto, o Fisco também estima um preco a ser
praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a efetiva concretizagao do
futuro fato imponivel. Mas também ndo ha qualquer dado acerca do precgo
que sera praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a efetiva
concretizacao do futuro fato imponivel incerto, o fisco também ‘estima’
um pregco a ser praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a efetiva
concretizacdao do futuro fato imponivel. Mas também ndo had qualquer dado
acerca do prego gque pode ou nao ser praticado ... 1isso, se algum dia,
vier a ocorre o fato imponivel;

(...)

Tudo isso se configura uma enorme ficgdo normativa. Ndo ha fato
gerador, ndo hd base de cdlculo, ndo had riqueza. Nado se admite que a base
de cdlculo (prego da operacgdo) seja afastada e se adote uma ‘base
calculada’ fixada através de outros critérios, artificiais e
ficcionistas.

(...)

2.6.9. Se a garantia da nado-cumulatividade n&o pode ser frustrada
através das exigéncias impossiveis de serem praticamente cumpridas,
também ndo podera sé-1o através de expedientes na fixacao de
exigibilidade da prestacdo tributdria. isto se passaria no caso de

antecipacao da exigéncia do ICMS devido nas operagdes subseqglientes".

Vale ainda trazer a conclusio de Edvaldo Brito acerca do tema, ao entender, de
forma incisiva, a ofensa ao direito de propriedade determinada pela possibilidade de
presunc¢ado de ocorréncia do fato imponivel: (145)

"Portanto, o legislador competente para reformar a constituigao
juridica nado tem poder constituinte que lhe autorize romper com o que a
pragmdtica plasmou; ele ndo atua em razado de qualquer ruptura da ordem
juridica e, assim ndo cria uma ordem juridica nova ... Enfim, ele ndo tem
atribuicgdes para subverter a disciplina do pensamento humano,
desempenhando tarefas como, por exemplo, as de definir que homem ¢é



mulher; que noite é dia; ou que a escravidao é o sistema que promove a
igualdade entre os homens. Nado ha fato gerador presumido, sob pena de

admitir a inadmissivel subversdo, antes denunciada. O acréscimo do
pardgrafo 7°, na redacdo que lhe deu a Emenda n° 3/93, ao art. 150 da
Constituicgao juridica, consiste em subtrair, sem Jjusta causa, a

propriedade, cuja aquisicao e exercicio é direito inato do homem. (...)."

A exigéncia de pagamento de valores, a titulo de tributo, fundados em fato gerador
presumido, nada mais € do que retirar parcela da propriedade do cidadao, na hipétese ndo
contribuinte, sem qualquer amparo no cerne da constituicdo. Desta forma, o Estado quando
exigir pagamento de um cidaddo, pretenso responsdvel de um presumido imposto ou
contribuicdo, estard agredindo a propriedade desse cidaddao e ferindo seus direitos e
garantias fundamentais.

Outra consideracdo pertinente ao assunto diz respeito ao ferimento ao principio do
nao-confisco estatuido no artigo 150, IV da Constitui¢cdo Federal uma vez que, da forma
como colocado, aliado aos valores superfaturados e margens que nao condizem com a
realidade, temos uma evidente operacao de despropriacdo do contribuinte substituido em
fung¢do ndo sé do fendmeno da repercussdo como na dificuldade em ressarcir-se dos
exageros legais perpetrados e da duvidosa natureza tributéaria sem o devido fundamento.

Nao se trata de um pardgrafo isolado que a Emenda Constitucional n® 03/93
enxertou na CF, mas, na verdade, de uma ampliacdo da competéncia tributdria de todos os
entes tributantes, o que sé poderia ter sido feito por meio do Podre Constituinte Original.

A situag@o descrita pela Emenda 03/93 se assemellha em muito a possibilidade
absurda (descrita inclusive por indmeros autores) do constituinte derivado instituir a pena
provisodria até que o cidaddo venha a ser condenado, ja que existe a previsao constitucional
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatdéria, mas ndo existe
vedacgdo a prisdo por culpa presumida.

Participando desse entendimento, o STJ vem decidindo que a exigéncia de tributo
antes da ocorréncia do fato imponivel agride o principio da tipicidade, verbis: (146)

"Ora a teor da norma contida no art. 155, I, ‘b’, da Constituicéao
Federal, a saida da mercadoria representa o aspecto temporal da hipdtese
de incidéncia do ICMS, pelo que, enquanto nao tiver sido realizada tal
ocorréncia ndo estard configurado o fato gerador do tributo (o fato
imponivel) e, conseqgiientemente, ndo terd nascido a obrigacdo tributdria e
nenhum tributo serd devido nem poderd ser exigido.

Com efeito, essa antecipacéao atenta e viola o principio
constitucional da tipicidade tributédria, pois representa uma exigéncia
feita antes de concretizado o fato desencadeador do nascimento da
obrigacdo tributaria.

Por outro lado, a base de calculo do ICMS é o valor da operacédo.

No caso em exame, contudo, pretende-se estabelecer a base de
cdlculo como sendo o valor da tabela e ndo o valor da operagéo.

E inquestiondvel que h& hipdtese em que a base de cdlculo pode ser
arbitrada, conforme o editado pelo artigo 148 do CTN.

No entanto, o caso em exame refoge as inteiras hipdteses previstas
naquele indicado dispositivo, visto ser possivel a determinagdo do valor
da operacgdao, sob pena de ferir de morte o disposto no art. 2°, I, do
Decreto-lei n° 406/68.

Dai porque irregular a wutilizagdo da tabela gquando a operagao
comporta cbmoda quantificagéao."



Cumpre ainda demonstrar a incompatibilidade existente entre os impostos nao
cumulativos e a aplicacio da substituicao tributéria para frente.

De acordo com o texto constitucional, o tributo serd ndo-cumulativa quando se
puder compensar o que for devido em cada operacdo com o montante cobrado nas
operacdes anteriores.

A sistemdtica de cobranga antecipada o ICMS € incompativel com a nao-
cumulatividade, que estd alicercada exatamente no abatimento em conta grafica do imposto
destacado nos documentos fiscais. Nao ha sequer a possibilidade de se conjugar a
incidéncia unica e antecipada de um imposto sobre operacdes de circulacdo de mercadoria
dentro de uma cadeia de circulacdo mercantil totalmente adstrita as regras do mercado
consumidor.

O ICMS incide sobre operagdes de circulacio de mercadorias (dentre outros fatos
imponiveis), e a sua incidéncia sob a presuncdo da ocorréncia de tais operagdes acaba por
desfigurar seu fato imponivel e base de cdlculo. Isto porque, nao havera sincronia entre o
montante arrecadado e a real circulagdao de bens. Sdo desconsideradas, pela sistemdtica da
substitui¢ao tributdria para frente, todas as intempéries que podem sobrevir na circulagao de
bens, todas as oscilacdes de preco, etc.

A substituicdo tributdria para frente € uma cldusula garantidora de arrecadaciao nao-
tributdria, um empréstimo compulsério sem as garantias constitucionais atinentes a esse
instituto. Desta feita, desfigura gravemente a base de cdlculo e o fato imponivel de
impostos nao-cumulativos.

A aplicacdo do instituto em estudo aos impostos ndo-cumulativos acaba por criar
uma exacdo ndo-tributdria, absolutamente desvinculada do pretenso fato imponivel
presumido de um imposto constitucionalmente definido. Ou seja, cria uma exagdo
cumulativa, alicercada num fato imponivel, gravado constitucionalmente por competéncias
tributdrias, exercidas exaustivamente pelos entes tributantes.

A propésito da impossibilidade de exigéncia de recolhimento do imposto ndo-
cumulativo antes da ocorréncia do fato imponivel da respectiva obrigacdo tributdria,
oportuna a conclusdo do XVIII Simpdsio de Direito Tributario: (147)

"Plendario - Ainda que ndo-cumulativo, nenhum tributo poderd ser
exigido antes da ocorréncia do fato gerador. Nessa conformidade, a EC n°
3/93 é inconstitucional quando permite que a lei exija o pagamento do
imposto antes da ocorréncia do fato gerador".

Tal argumento poderia ser refutado pela alegacdo de que ja havia a previsdo da
alinea "b", inciso XII, § 2°, artigo 155 da Constitui¢do Federal que garante a possibilidade
de aplicacdo da substitui¢do tributdria com base em lei complementar. No entanto, tal
previsdo constitucional ndo o invalida, pois que a previsdao descrita no § 7° do art. 150 da
CF em nada coincide com aquela descrita na regra do 155, § 2°, XII, "b", sendo oportunas
as licoes prolatadas pelo STJ que tem entendido que ndao pode haver substituicdo sem
substituto como poderemos observar quando dos comentdrios especificos acerca do
posicionamento do judicidrio.

Assim, a substitui¢do tributdria admitida pelo constituinte origindrio somente
alcanca as operagOes posteriores efetivamente realizadas. Ou seja, a CF/88 autoriza a
substituicdo de vdrios contribuintes por um desses, eleito, por lei complementar, como
responsavel pelo imposto gerado em todo ciclo econdmico da mercadoria.



Hipé6tese admitida pelo constituinte origindrio de substituicdo tributdria € o
diferimento, no qual fatos imponiveis ja concretizados sao dispensados do recolhimento do
tributo até a determinada etapa econdmica escolhida pelo legislador.

Nesse sentido, oportuna a doutrina de Hugo de Brito Machado, que considera
injuridica a possibilidade de lei atribuir responsabilidade tributdria por imposto relativo a
evento futuro e incerto, litteris: (148)

"Seja como for, certo é que a norma em questao nao autoriza o
legislador a atribuir a responsabilidade tributdria a um contribuinte,
por imposto relativo a evento futuro e incerto. Em outras palavras, o que
a norma em exame denomina fato gerador presumido ¢é um fato cuja
ocorréncia se possa razoavelmente supor, porque algo que ordinariamente
acontece numa correlacdo ldégica com o fato que liga aquele a dJuem se
atribui a responsabilidade tributdria, ao sujeito passivo da obrigacéao
tributdria que surgird daquele fato que se presume acontecer.

Finalmente, nao se pode descartar o argumento segundo o qual a
norma do paragrafo 7°, do art. 150, da Constituicdo ¢é desprovida de
validade, porque inconstitucional, ndo obstante resulte de Emenda a
Constituicdo. E que as limitacdes constitucionais ao poder de tributar
encartam-se ao patrimbénio Jjuridico dos contribuintes como direitos
fundamentais, e estes nao podem sofrer restrigdes advindas de emendas, em
virtude do disposto no art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal
de 1988."

Alcides Jorge Costa afirma categoricamente que o citado § 7° € inconstitucional por
atentar aos principios de legalidade (tipicidade), capacidade contributiva e ainda o da
igualdade: (149)

"8.15 - Ao que me parece, o pardgrafo 7° aqui questionado choca-se
com o principio da capacidade contributiva, com o principio da igualdade,
e ainda com o principio da legalidade. ©Nao se tributa capacidade

contributiva futura, ndo se cria desigualdade tributdria como acontece no
campo do ICMS, segundo ja foi demonstrado. Por fim, hd transgressdo ao
principio da legalidade quando se tributa o gque ainda né&o aconteceu,
ressalvados os casos em que o imposto é pago na iminéncia da realizacéao
do fato gerador e na certeza quase absoluta de que vai realizar-se, como
no caso do recolhimento da sisa na ocasido da escritura definitiva de
compra e venda de imével. Qual lei aplicar, no caso de pagamento de
imposto por fato futuro e incerto: a vigente ao tempo do pagamento ou a
vigente ao tempo em que ocorra o fato gerador? Se o imposto for extinto,
devolve-se o que foi pago? Se for reduzido devolve-se o que foi pago a
mais ou se for aumentado, cobra-se a diferenca? Estas perguntas colocam a
nu o real problema, qual seja, o de que aplicar lei atual a fatos ou
situacdes que se supde vao existir é aplicar lei também inexistente. E se
alguma aplicacao se faz nado é de lei, mas do arbitrio do aplicador da
lei. Fato gerador futuro sé pode ter base de cdlculo fixada ao arbitrio
do fisco que apenas pode supor que a lei em vigor no futuro assim o
determinara. Ou seja, na verdade cobra-se o imposto sem lei.

8.16 - Como o principio da legalidade estd na Constituigcdo e entre
os que sao fundamentais, segue-se que existe clara antinomia entre o
pardgrafo 7° do artigo 150, com a redagdo da EC n° 3/93 e o artigo 150,
I, da Constituicao.

(...)

8.19 - Em suma:

(...)

(c) o préprio paragrafo 7° em questdo é inconstitucional."



Parece-nos evidente que a Emenda 03/93 ofendeu os principios da legalidade,
capacidade contributiva e igualdade quando admite a institui¢do por lei complementar de
imposto ou contribui¢do antes da ocorréncia do fato imponivel. Na verdade, cobra-se um
valor sem lei, ja que ndo hd se falar em imposto ou contribui¢@o antes da ocorréncia do fato
imponivel.

Tal raciocinio torna explicita a afronta ao principio da tipicidade tributdria que é
corolédrio da estrita legalidade (arts. 5°, I e 150, I da Constitui¢do Federal), vez que nao
permite a exigéncia de pagamento de tributo antecipado antes de sua existéncia no mundo
juridico.

Quanto ao principio da capacidade contributiva e o seu nexo de causalidade com o
fato imponivel, reproduzimos o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho: (150)

"(...) realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva
absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade 1legislativa
competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro lado,
tornar efetivo o principio da capacidade contributiva relativa ou
subjetiva quer expressar a repartigcdo do impacto tributdrio, de tal modo
que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdémico do evento.

A Segunda ©proposicgao, transportada para a linguagem técnica-
juridica, significa a realizacdo do principio da igualdade, previsto no
art. 5°, caput, do Texto Supremo. Todavia, sé se torna exeqgliivel na exata
medida em que se concretize, no plano pré-juridico, a satisfagao do
principio da capacidade contributiva absoluta ou objetiva, selecionando o
legislador ocorréncias que demonstram fecundidade econdémica, pois, apenas
desse modo, terd ele meios de dimensiond-las, extraindo a parcela
pecunidria que constituird a prestagcdo devida pelo sujeito passivo,
guardadas as proporg¢des do acontecimento.

No terreno do direito tributdrio, a i1gualdade impositiva estad
irremediavelmente ligada ao conteudo econdémico dos fatos escolhidos pela
lei, que sao comedidos pela entidade que conhecemos por base de calculo.
A simples contingéncia de um éxito do mundo fisico ndo Ter qualquer
atributo apto para quantificd-lo ja diz de sua imprestabilidade para fins
impositivos, visto que o cdnone da igualdade é¢ um imperativo
constitucional, que ficard tolhido a mingua da possibilidade de um dado
capaz de avalid-lo na sua intensidade."

1.1. Inconstitucionalidades da Lei Complementar

Para Kelsen, (151) o direito regula sua prépria criacdo, na medida em que uma
norma juridica determina o modo como outra € criada ou estabelece seu conteido. Aquela é
o fundamento de validade desta e a relacdo entre ambas pode ser apresentada como uma
relacdo de supra e infra-ordenagdo, que € uma figura espacial de linguagem. A norma que
determina a criacdo de outra norma € a norma superior; ji a norma criada segundo esta
regulamentacdo € a inferior, regressus este finalizado por uma norma fundamental, a mais
superior, que sendo o fundamento supremo de validade da ordem juridica inteira, constitui
sua unidade. "A ordem juridica, especialmente a ordem juridica cuja personificacdo é o
Estado, é o Estado, € portanto, ndo um sistema de normas coordenadas entre si, que se
acham, por assim dizer, lado a lado, no mesmo nivel, mas uma hierarquia de diferentes
niveis de normas". (152)

A norma superior determina em relacdo a norma inferior: 1) o 6rgao competente; 2)
o processo pela qual deve ser criada ou 3) o seu conteddo.



Com efeito, podemos dizer que a expressdo "hierarquia das normas", considerando-
se o seu conteido semantico previamente disposto, consiste na determinagao, sob o aspecto
formal ou material, da criagdo de uma norma por outra, sendo que a norma que determina a
criacdo é superior em relacdo a norma criada consoante esta regulamentacao — a inferior.

Todas as normas infra-constitucionais tém seu fundamento de validade dltimo na
Constituicio Federal. E esta que determina 6rgio competente para a edicio de lei
complementar, o procedimento pelo qual deve ser criada — ambos aspectos formais — e o
seu conteido — aspecto material. Dai podemos inferir que as normas veiculadas por lei
complementar sdo hierarquicamente inferiores as normas constitucionais. Porém, alerte-se
quanto ao problema existente em tal hierarquizacdo entre leis complementares e ordindrias,
pois, consoante o constitucionalista lusitano José Joaquim Gomes Canotilho, (153) muitas
vezes nos deparamos com "palavras viajantes".

Tais consideracdes se justificam na medida em concluir-se pela superioridade da lei
complementar em relagdo a lei ordindria pela simples andlise da topologia do art. 59 da
Constitui¢do Federal que as coloca na seguinte ordem:

"Art. 59 - O processo legislativo compreende a elaboracao de:
I - emendas a Constituicéo;

IT - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisdérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes".

Observe-se que tal enunciado ndo estabelece qualquer indicio cientifico quanto a
posicao hierarquica e eficacial da lei complementar em detrimento da lei ordindria, e assim,
subseqiientemente em relacdo as demais normas.

A expressao "lei complementar” segundo Maria do Rosdrio Esteves, (154) pode ser
tomada em dois sentidos: um lato e outro estrito.

Num sentido lato, sdo leis complementares da Constitui¢do todas aquelas que
completam, integram as normas constitucionais, tornando-as plenamente eficazes, ou
desenvolvendo os principios nela contidos. Assim, todas as leis sdo complementares da
Constituicdo porquanto todas tém a finalidade de complementar principios basicos
enunciados na Constituicao.

Em sentido estrito, com base no artigo 59 do nosso texto constitucional podemos
verificar uma espécie de instrumento introdutério de normas de cardter autdonomo, tendo
conteddo (matéria) e processo de elaboracdo (forma) especiais, que possibilitaram a plena
eficdcia de seus dispositivos. Dai, segundo a mesma autora, falar-se em sentido estrito de
lei complementar.

Geraldo Ataliba (155) preconizou a necessidade metodolégica de se colocar em
confronto dois conceitos de lei complementar, por ele denominados de "doutrinario" e
"juridico-positivo". Para ele o conceito doutrindrio estd ligado a distin¢ao entre disposi¢oes
constitucionais auto-executaveis € nao auto-executdveis. Assim, € lei complementar aquela
cuja elaboracdo foi prevista por processo especial — porque exclusivo e préprio da espécie —
votada e aprovada com observancia do quorum de maioria absoluta nas duas Casas do
Congresso.



Tanto lei complementar quanto a lei ordindria, sejam elas federais, estaduais,
distritais ou municipais, extraem seu fundamento de validade ultimo da Constituicao
Federal. Conceitualmente, a distin¢do entre ambas estd no regime juridico diverso, pois a
lei complementar pode ser identificada no seu regime juridico formal e no seu regime
juridico material, os quais lhe conferem unidade de regime e a legitimam como espécie de
veiculo normativo autonomo, distinguindo-a, assim, tanto da lei ordindria, quanto das
outras espécies legislativas.

O critério formal da lei complementar, descrito no artigo 69 do nosso texto
constitucional pressupde quorum especial e qualificado para a sua aprovacdo, ou seja,
maioria absoluta. J4, quanto ao critério material, o texto constitucional lhe atribui
competéncia legislativa propria, a exemplo do que se pode depreender da regra do art. 146
da Constituicao Federal, em matéria tributaria, que cabe a lei complementar:

a) dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

b) regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

c) estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente
sobre:

c.1) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes;

c.2) obrigacdo, langamento, crédito, prescricao e decadéncia tributdrios;

c.3) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

A controvérsia doutrindria sobre a funcdo da lei complementar encontrava
fundamentagdo na redacdo ambigua do antigo art. 18, § 1° da Emenda Constitucional n°
01/69 que estabelecia que a lei complementar competia estabelecer normas gerais de
Direito Tributério, dispor sobre conflitos de competéncia nessa matéria entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, bem como regular as limitagdes constitucionais
do poder de tributar.

Segundo o Professor Celso Ribeiro Bastos, (156) parte da doutrina entendia a
funcdo como sendo dupla (dispunha sobre os conflitos de competéncia e sobre as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar); parte a entendia como tripla, acrescendo as normas
gerais de direito tributério.

Com a Constituicao de 1988 a discussdo cessou, uma vez que o ja citado art. 146,
incisos I, II e III tratou de elencar a triplice funcdo. Neste sentido alids, Luciano Amaro,
(157) Hamilton Dias de Souza, (158) Paulo de Barros Carvalho, (159) dentre outros.

2. Demais Problemas Juridicos Existentes

Segundo José Souto Maior Borges, (160) antes da vigéncia da Lei Complementar n°
87/96, ao referir-se a imunidade do ICMS nas operagdes interestaduais com derivados de
petréleo, "Com o advento da Emenda Constitucional 03/93, foi autorizada a atribui¢do
dessa substituicdo "para a frente" (art. 150, § 7° da CF). Todavia, essa substituicdo
tributdria integra normal constitucional sobre competéncia. Norma autorizativa que ela é,
nao serd aplicavel independentemente de integracdo (ou seja, sua recep¢ao), na lei tributéria
material do Estado-membro, tal como qualquer outra norma de competéncia tributiria. E
essa uma exigéncia constitucional (arts. 5°, I e 150, I) e infraconstitucional (CTN, art. 97)
incontornavel. (161)



O Mestre, a pretexto do exarado pelo Convénio ICMS 105/93 que institui a
tributacdo do ICMS nas operacdes interestaduais quando a destinagdo for o consumo e o
adquirente contribuinte do imposto (cldusula 1%, § 1°, I) equivalendo ao diferencial de
aliquotas entende que relevante seria a destinagdo a consumo, jamais a circunstancia de que
o adquirente para consumo da mercadoria seja contribuinte do ICMS, ao contrdrio do que
prescreve dito Convénio. Para ele a pretensdo do tributo deve nascer do fato gerador da
obrigacao tributdria e como a operagdo em questdo € imune, ao exigir-se o I[CMS, converte-
se a ndo incidéncia constitucional numa hipétese de incidéncia.

Em sintese, admitir-se tal hipdtese, ao puro alvedrio do intérprete, numa operacao
imune poderia significar uma transmudac¢do respaldada em simples interpretacao
econOmica da Constituicdo, o que ndo € razodvel juridicamente, arrematando o referido
autor, ainda, que isto significaria a contrariedade do disposto nos arts. 5°, II, 150, I e 155, 1,
"b". todos da CF. (162)

2.1. A Regulamentacao Por Convénios e Protocolos

A constituicdo de 1967 (com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 1, de
1969) determinou a forma especifica — convénios — para que as isencdes na darea do antigo
ICM (hoje substituido pelo ICMS), fossem concedidas ou revogadas conforme previa o art.
23, § 6° da referida carta, in verbis:

"Art. 23

§ 6° As isengbes do imposto sobre operagdes relativas a circulacgéo
de mercadorias serao concedidas ou revogadas nos termos fixados em
convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em
lei complementar".

Dai o advento da Lei Complementar n°® 24, de 07.01.1975, que ndo s6 fixou as
regras para a formalizacdo das assembléias dos Estados, com vistas a concessdao das
isengdes, como igualmente as conceituou de modo amplo, a abranger praticamente todos os
incentivos fiscais relacionados com o ICM (art. 1°, pardgrafo tinico).

O instrumento escolhido pelo constituinte de 1988, segundo Gustavo de Freitas
Cavalcanti Costa, (163)para o exercicio plural e material da competéncia exonerativa em
matéria de ICMS foi a deliberacdo entre os Estados e o distrito Federal, na forma definida
em lei complementar. (164) Tal deliberac@o entre os Estados e o Distrito Federal nada mais
€ do que um acordo entre 0S mesmos.

A prética da ratificacdo dos convénios por intermédio de decreto do executivo ou
por mero decurso de prazo parece quebrar o principio da legalidade e da separacdo dos
poderes, a luz do disposto nos artigos 150, § 6° e 155, § 2°, XII, "g" Constitui¢ao de 1988.
Observe-se que os convénios surgiram como legitima idéia de pacto entre os Estados, mas
foram se desfigurando paulatinamente, uma vez que ndao cumprem o seu papel: a
harmonizacdo legislativa.

Para Heron Arzua, (165)"A constituicio de 1988 renovou a necessidade de os
incentivos fiscais serem concedidos e revogados mediante a decisdo das Federadas, sem,
contudo, se referir a forma "convénio". O item XII, letra "g", do art. 155, assim estd
redigido: "cabe a lei complementar: ... regular a forma como, mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos fiscais e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados"."

O Mestre paranaense entende ter havido a recepcdo da Lei Complementar n° 24/75
(166) pela constituicdo de 1988, tendo em vista o disposto no § 8° do art. 34 do Ato das
Disposi¢des Transitérias. (167) Fazendo ainda referéncia a Geraldo Ataliba, Souto Maior



Borges, Sacha Calmon, e outros, entende que ha "clara e insofismével infringéncia do
principio da separagao de Poderes."

O argumento central segundo Heron Arzua, ainda, € que o entdo § 6° do art. 23 da
Constituicao Federal de 1969, ao dizer que os Estados concederdo isencdo nos termos de
convénios, estd se referindo as pessoas juridicas de direito publico que cuida a constituicao
Federal, dirigindo-se o preceito citado a elas (Federadas), que sdo os sujeitos e destinatarios
dos convénios.

Neste sentido, alids, Geraldo Ataliba traz ensinamento precioso: (168)

"Convénio ¢é acordo, ajuste, combinacdo e promana de reunido de
Estados-Membros. A esta comparecem representantes de cada Estado,
indicados pelo chefe do Executivo das Unidades Federadas. Nao é, assim, o
representante do povo do Estado que se faz presente na Assembléia, mas o
preposto do Executivo, via de regra um Secretdrio de Estado, usualmente o
da "Fazenda" ou das "Financas". Nestas assembléias sao gestados os
convénios, ou melhor, as "propostas" de convénios. Em verdade o conteudo
dos convénios sé passa a valer depois que as Assembléias Legislativas -
casas onde se faz representar o povo dos Estados - ratificam os convénios
prefirmados nas assembléias. Com efeito, nao poderia um mero preposto do
chefe do Executivo Estadual, exercer competéncia tributdria exonerativa.
Esta é do ente Politico, ndo €& do Executivo nem do seu chefe, muito menos
do preposto, destituivel ad nutum. O ©principio da legalidade da
tributacdo e da exoneracdo, vimos Jjad neste trabalho, abarca por inteiro a
disciplina do tributo e dos seus elementos estruturais. Sendo a isencao a
fixacdo da base de cédlculo e das aliquotas, a ndo-cumulatividade, a
remissdao, a concessao de créditos fiscais e sua manutencao, matérias sob
reserva de lei, como admitir que u mero secretdrio de governo, agente do
Poder Executivo, capaz sé de praticar atos administrativos, possa pbr e
tirar, restabelecer, graduar, reduzir ou aumentar a tributacao?

Caso 1isto fosse ©possivel, derrogado estaria o ©principio da
legalidade da tributagdo e vulnerado o arquiprincipio da separacgao dos
poderes, pressupostos da Republica e do Estado de Direito. Nao, o

Secretdrio de Estado, e seus assessores, tecnocratas, sao meros
funciondrios subalternos, posto que especializados. A primeira rodada dos
convénios - em assembléia de Estados - é com eles que se realiza.
Juridicamente, o principal vem depois, com a ratificagdao que eles
combinaram. A jurisdicidade sobrevém quando a decisdo tomada em convénio
é aprovada pelas Assembléias Legislativas Estaduais, pressuposto
indeclindvel de eficdcia." (grifo no original)

Desta forma, podemos concluir que a eficdcia dos convénios que outorgam isencoes
e (ou) beneficios fiscais depende de ratificacdo pelas respectivas Assembléias Legislativas
dos Estados, o que se déd por via do decreto legislativo ("lei que independe de sancdo", no
afirmar de Pontes de Miranda). Ou, de outro modo, a auséncia do decreto legislativo
infirma o convénio celebrado pelo Executivo e acarreta a ineficicia de seus dispositivos.
(169)

Para Paulo Lucena de Menezes, (170) a "constatacdo mais relevante, que deve ficar
registrada, € a de que a identificacdo do sujeito passivo do ICMS decorre de uma
interpretacdo sistemdtica da propria Constituicdo Federal, que, cumpre ressaltar, foi
flagrantemente desrespeitada em reiteradas passagens, pela edi¢cao de inimeros convénios."

Quanto aos protocolos, normalmente assinados entre os Estados interessados, que
portanto nao possuem efeito erga omnes, mas apenas aqueles que o assinarem, o respaldo
utilizado, além do préprio texto constitucional, no que diz respeito aos convénios, € aquele
decorrente do artigo 100 do CTN, que entende tais convénios como norma complementar



das leis, logo, legislacdo tributdria. Entendemos que tudo que se diga em relacdo aos
convénios pode ser aplicado aos protocolos, uma vez que estes sdo convénios que agregam
apenas as partes interessadas, diferentemente dos convénios tradicionais que possuem a
confirmacao de todos os Estados e do Distrito Federal.

Por forca do artigo 9° da Lei Complementar n°® 87/96, a adocdo da substituicdo em
operacoes interestaduais depende de tais acordos, que, especificos, sdo celebrados entre os
Estados-Membros, nio se tratando, a luz do entendimento de Marco Aurélio Greco (171)
como uma exigéncia tnica, mas como uma exigéncia complementar cumulativa as demais
previstas na referida LC, dentre as quais elenca:

a) lei definindo as mercadorias sujeitas ao regime;

b) lei fixando os critérios de apuracdo da margem;

¢) lei especificando os substitutos e substituidos;

d) ato de fixacdo devidamente editado conforme procedimento adequado, etc.

Marco Aurélio entende pela aplicacio de acordos especificos para cada caso,
especialmente nas operagdes interestaduais, em que, pela etapa subseqiiente se realizar em
outro Estado, ha um fracionamento do ciclo econdmico e tal acordo, individualizado,
viabilizaria a aplicagdo extraterritorial uma vez que as leis estaduais tem ambito espacial de
validade limitado ao respectivo territorio.

Este "acordo", ato bilateral, ndo se confunde com aquele descrito no artigo 199 do
CTN, pois estes dizem respeito exclusivamente aos casos de fiscalizacdo, entendendo o
autor que a referida Lei Complementar, com respaldo no art. 146, III da Constituicdao
Federal que prevé a possibilidade para editar regras gerais; no entanto, a
extraterritorialidade é figura excepcional e a opcdo do acordo (convénio ou protocolo)
melhor solucionaria tal impasse. (172)

Como ja comentamos anteriormente, tomando por parametro o posicionamento de
Edvaldo Brito, (173) ha que se observar a limita¢do de tais convénios e protocolos, pois
segundo o grande jurista baiano "convénios, protocolos, decretos, ou mesmo leis ordindrias,
delegadas ou medidas provisdrias ndo podem veicular regras sobre sujei¢do passiva do
ICMS."

Tal assertiva diz respeito, principalmente a validade eficacial da normas propaladas
acerca da substituicdo tributdria, que, a nosso ver, considerando-se a estrita reserva legal da
Lei Complementar ferem mortalmente o sistema da substituicdo tributdria, notadamente os
artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°® 87/96.

E bom que se frise que tais consideracdes se justificam na medida em que todo o
arcabouco juridico (sic) da substituicdo tributdria no ICMS encontra a definicdo de
substitutos, base de calculo, margem de lucro, prazos de pagamento, etc., estabelecidos em
Convénios.

Com o advento do art. 34, § 5° do Ato das Disposi¢des Transitérias da Constituicao
Federal (principio da recepcdo legislativa), para as administracOes fazendarias, os
Convénios e Protocolos anteriores a Constitui¢do foram "recepcionados" pela legislagao
atual, o que convenhamos, é argumento mais do que suficiente para se sustentar o ébvio: a
substitui¢do tributdria pode até ndo ser inconstitucional para o judicidrio, mas ndo tem
sustentacdo nenhuma uma vez que os seus requisitos fundamentais: fato gerador, sujeicao
passiva e base de cdlculo (leia-se margem de lucro) ferem o principio da tipicidade, pois
ndo foram definidos em lei complementar como definiram os artigos 146 e 155, § 2°, XII da
Constitui¢do Federal, sem adentrarmos no ferimento dos demais principios constitucionais
que estdo dispostos em item especifico deste trabalho, para onde remetemos o leitor.



3. Posicionamentos Mais Recentes Quanto ao Tema

Neste topico, objetiva-se dar noticia do posicionamento mais recentes dos Tribunais
Superiores sobre a questdo da sujeicdo passiva tributdria antecipada ou, como denominam
nos acérdaos, "substituicdo tributdria para frente". At€é o momento, ndo se tem
conhecimento de decisdo, apds a EC n0 3/93, do Supremo Tribunal Federal a respeito da
possibilidade juridica da "substitui¢do tributdria para frente".

A fim de ndo estender em demasia essa parte informativa da jurisprudéncia, foram
selecionados dez acérdaos do Superior Tribunal de Justica, que se dividem em trés grupos.

Nos dois primeiros grupos, estdo apontados seis acoérdaos do Superior Tribunal de
Justica, representativos da primeira fase vivida por esta Corte.

A primeira fase € a da divergéncia de entendimento, quando se verificou uma nitida
divisdo de posicionamentos entre a Primeira e a Segunda Turmas da 1* Se¢do do Superior
Tribunal de Justica. A Primeira Turma defendendo a tese contraria a possibilidade juridica
da "substituicdo tributdria para frente" (primeiro grupo). A Segunda Turma preconizando a
tese favordvel a admissibilidade juridica da aludida substitui¢do (segundo grupo).

O terceiro grupo de acordaos refere-se a segunda fase vivida por esta Corte — a
fase da predomindncia no ambito da 1* Secdo do Superior Tribunal de Justica do
entendimento de que a "substitui¢do tributdria para frente" € compativel com o sistema
juridico brasileiro.

Trata-se pois de uma evolug¢do do posicionamento jurisprudencial e ndo proceder
uma andlise profunda dos mencionados julgados. As breves observacdes, efetuadas ao final
da exposi¢ao de cada uma das fases, t€m por escopo apenas ressaltar alguns aspectos dos
acorddos citados, considerados mais relevantes, permitindo uma melhor visualizagdo da
utilidade e relevancia de se ter um modelo juridico que conduza ao alcancamento da
coeréncia na constru¢do do sistema do Direito Positivo e do sistema da Ciéncia do Direito
Positivo (Dogmatica Juridica), bem como na solu¢do das questdes juridicas suscitada no
seio da comunidade.

3.1. A Divergéncia no Superior Tribunal de Justica

3.1.1. Corrente Favoravel a Sujeicao Passiva Tributaria Antecipada

Antes de iniciar o relato dos acérdaos desta corrente jurisprudencial, vale alertar que
nenhum deles apreciou a matéria levando em consideracdo a relevancia dos Principios
Constitucionais da Igualdade e da Capacidade Contributiva, o que, por si s6, ja explica o
porqué de tais decisdes estarem admitindo esta inconstitucional figura.

a) Recurso Especial n0 35.570-2 — SP

"Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira

EMENTA

ICMS — Veiculos — Substituicdo Tributdria — Sujeitos Passivos -—
Ocorréncia de fato gerador.

0 industrial, o comerciante ou o prestador do servico,
relativamente ao imposto devido pelas anteriores ou subseqiientes saidas
de mercadorias ou prestagcdes de servigo, sdo sujeitos passivos por
substituicao.

Com o pagamento antecipado nao ocorre o recolhimento do imposto
antes da ocorréncia do fato gerador. O momento da incidéncia da lei néao
se confunde com a cobranca do tributo. O fato gerador do ICM é a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte.

Recurso provido.

ACORDAO



Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Exmos. Srs.

Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos votos e das notas tagquigrdficas a seguir, por
unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Exmo. Sr.
Ministro relator. Votaram com o Relator os Exmos. Srs. Ministros
Demdécrito Reinaldo e Gomes de Barros. Ausentes, Jjustificadamente, os

Exmos. Srs. Ministros Milton Pereira e César Rocha.
Brasilia, 10 de setembro de 1993 (data do julgamento).
Ministro Garcia Vieira, Presidente/Relator.”

b) Recurso Especial n0 50.884-3 — SP

"Relator: Exmo. Sr. Ministro José de Jesus Filho
EMENTA

ICMS. Veiculos. Legitimidade AD CAUSAM. Substituigdo tributdaria.
Sujeitos passivos. Fato gerador. Ocorréncia.

I — Sao sujeitos passivos por substituicdo, o industrial, o
comerciante ou o prestador do servigo, relativamente ao imposto devido
pelas anteriores ou subseqgiientes saidas de mercadorias ou prestacdes de
servigos.

IT — Conforme j& decidiu esta Corte, ‘com o pagamento antecipado
nao ocorre o recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador.
O momento da incidéncia da lei nao se confunde com a cobranca do tributo.
O fato gerador do ICM é a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte’. Precedentes.

IIT — Recurso conhecido e provido, no ambito desta Corte.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em gque sao partes as acima
indicadas.

Decide a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justig¢a, por
unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do
relatério e notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs.
Ministros Hélio Mosimann, Pecanha Martins, Américo Luz e Antdénio de Padua
Ribeiro.

Custas, como de lei.

Brasilia, 14 de setembro de 1994. (data do julgamento)
Ministro Hélio Mosimann. Presidente.

Ministro José de Jesus Filho, Relator."

¢) Recurso Especial n0 53.093-8 — SP

"Relator: Exmo. Sr. Ministro Peganha Martins EMENTA

Tributdrio — ICMS — Veiculos — Cobranca antecipada — Substituicéo
tributdria
— Fato gerador — Ocorréncia — Convénios ICMS 66/88 e 107/89 -

Precedentes STJ e STF.

— A exigéncia da antecipacdo do ICMS, na venda de veiculos
automotores nao se reveste de ilegalidade ou abusividade.

— O Decreto-Lei n0O 406/68, alterado pela Lei Complementar nO 44/83
e o art. 128 do CTN, gque se complementam, consagram a regra da
substituicdo tributéaria.

— Conforme j& decidiu esta corte, ‘com o pagamento antecipado nao
ocorre o recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador. O
momento da incidéncia da lei nao se confunde com a cobranca do tributo. O



fato gerador do ICM é a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte.’

— Nao discrepa deste entendimento orientacgcao tracada em decisdes do
STE.

— Recurso nao conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigrdaficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do

recurso. Votaram com o Relator os Ministros Américo Luz e Hélio Mosimann.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Antdénio de Padua Ribeiro.

Brasilia-DF, 14 de dezembro de 1994.

Ministro Hélio Mosimann, Presidente.

Ministro Pecanha Martins, Relator."

d) Observacoes

O primeiro acérdao citado, embora posterior a EC n° 3/93, ndo examinou a matéria
levando tal emenda em consideracdo. Conforme se manifesta o relator, Ministro Garcia
Vieira, "o regime de substituicdo tributdria € previsto pela propria Constituicdo Federal
vigente (artigo /55, inciso XII, letra "b"), nas leis e convénios firmados pelos Estados, com
base no artigo 34, paragrafos 3° e 8° do ADCT".

E prossegue o Ministro:

"J& o Convénio nO 66/88, artigo 25, item I, estabelece que a lei
poderd atribuir a condigdo de substituto tributdrio a:

‘industrial, comerciante ou outra categoria de contribuintes, pelo
pagamento do imposto devido na operacao ou operacdes anteriores.’

Esse Convénio, com forca de lei complementar (ADCT, artigo 34,
pardgrafo 8°), autorizou os Estados a ‘exigir o pagamento antecipado do
imposto, com a fixacgdo, se for o caso do valor da operagdo ou da
prestacao subseqgiiente a ser efetuada pelo préprio contribuinte’ (artigo
2°, paragrafo 3°).

A lei estadual e o convénio citados nao contrariam os artigos 121 e
128 do CTIN e com eles se harmonizam, na instituicdo desta substituicao
tributédria, sendo legitima a exigéncia fiscal, com base na lei estadual
editada com suporte no citado Convénio n° 66/88".

Recorta-se, ainda, a seguinte passagem do referido voto:

"Com o pagamento antecipado, nao ocorre o recolhimento do imposto
antes da ocorréncia do fato gerador. Nao se pode confundir momento da
incidéncia do tributo com a sua cobranca. Ocorre o fato gerador do ICM na
saida da mercadoria do estabelecimento contribuinte. No caso, quando sao
vendidos os veiculos automotores ou suas pecgas. A sua cobranca é a ultima
fase concreta. Nos termos da Lei Estadual n° 6.374/89, artigo 2°, inciso
I e o do Convénio n0 66/88, artigo 2°, inciso V, ocorre o fato gerador do
imposto na saida da mercadoria do estabelecimento contribuinte. E claro
que esta substituicdo e antecipacao, acolhida pela doutrina e por nossos
Tribunais, tem de ser autorizada por lei (artigo 121, inciso I do CIN) e
a terceira pessoa deve ser vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigagado (artigo 128 do CIN), mas, no caso em exame estas condigdes
estao amplamente satisfeitas.

Com Dbase nos poderes amplos a eles conferidos pelo artigo 34,
pardgrafos 3° e 8° do ADCT, os Estados, tém ‘competéncia legislativa
plena’ (artigo 6° do CTN) e podiam estabelecer o pagamento antecipado do



ICM, inclusive na venda de veiculos automotores e suas pecas. Este
pagamento antecipado é também, adotado no IPI e jd era no artigo IVC".

Ora, duas observagdes merecem ser feitas:

a) foi totalmente desconsiderada pelo acérdao a releviancia dos Principios
Constitucionais da Capacidade Contributiva e da Igualdade; isto, por si s, seria suficiente
para determinar a inconstitucionalidade (falta de fundamento constitucional de validade) da
substituicao tributdria para frente;

b) o Convénio n0 66/88 extrapolou os seus limites materiais, pois ele s6 podia
dispor sobre matéria ndo prevista em lei, onde existisse lacuna, o que nao era o caso em
questao; e

c¢) hd "imprecisao" (contradicdo) quando se afirma que "com o pagamento
antecipado, ndo ocorre o recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador",
pois evidentemente € isto que ocorre. Ora, se o pagamento do "tributo" € antecipado (como
estd reconhecido na propria ementa do ac6rdao), isto decorre do fato de ter que ser efetuado
antes da ocorréncia do "fato gerador presumido” (fato juridico tributério ficticio), que pode
(espera-se, imagina-se, tem-se expectativa — caso de fato ficticio, ndo de fato presumido)
ou ndo vir a acontecer concretamente no futuro. Logo, € incontestivel que o pagamento
ocorre antes da ocorréncia do "fato gerador", ao contrdrio do que afirma o Ministro-relator
GARCIA VIEIRA em seu voto e do que consta da ementa do acérdao.

As observagdes efetuadas demonstram que a matéria ndo foi apreciada segundo um
modelo juridico que pretenda caracterizar-se pela coeréncia.

Nos dois outros acérdios citados foi seguida a mesma linha de raciocinio do
primeiro, sendo pertinentes, pois, as mesmas observagdes entdo efetuadas.

3.1.2. Corrente Contraria a Sujeicao Passiva Tributaria Antecipada

Esta corrente jurisprudencial, embora ndo aprecie a matéria levando em
consideragdo o relevante papel que exercem os Principios Constitucionais da Igualdade e da
Capacidade Contributiva, tem concluido pela impossibilidade juridica da denominada
substituicdo tributdria ‘para frente’.

a) Recurso Especial n0 38.529-6/SP

"Relator Designado: O Senhor Ministro Demécrito Reinaldo

Relator Originario: O Senhor Ministro Garcia Vieira

EMENTA
Constitucional. Tributdrio. ICMS. Leis Complementares (Decreto-Lei
n0 406/68 e Cdédigo Tributdrio Nacional), preexistentes a Constituicédo

Federal e por ela recepcionadas. Convénios estaduais disciplinando a
substituicdo tributédria (66/88 e 107/89) e conflitando com a legislacéo
em vigor. Impossibilidade.

No sistema juridico-constitucional brasileiro, a promulgacao de
nova Constituig¢do nao acarreta, ‘ipso facto’, a ineficdcia (ou revogagao)
da legislacao preexistente, derrogando sé aquela que, com ela, se mostre
incompativel.

Por nao conflitarem com a Carta Politica de 1988, continuam em
vigor, com hierarquia de Leis Complementares, o Decreto-lei nO 406/68 e o
Cédigo Tributdrio Nacional, no pertinente a disciplina do ICM (ICMS), o
respectivo fato gerador e a base de cdlculo (§ 5°, do artigo 34 do ADCT).

Consoante a legislacgdo em vigor (recepcionada pela Constituigdo), o
sujeito passivo da obrigagcdo tributadria, em principio, deve ser aquele
que praticou o ato descrito como nucleo do ‘fato gerador’ — ao qual é

imputdvel a autoria do fato imponivel.



O substituto tributédrio, em face da disciplina da legislacéo
tributdria (CTN, artigo 128), deverd ser sempre alguém ‘vinculado’ ao
‘fato gerador’, sendo de todo incabivel que algum devedor (‘estranho’ em
relacdao ao ato imponivel) substitua outro que ainda nao seja contribuinte
relativamente a operacdo considerada.

O Convénio nO 66/88 (e 107/89), a pretexto de disciplinar o
instituto da substituicdo tributdria, Jjad definido em Lei Complementar
(CTN, artigo 128), instituiu hipdtese de ‘antecipac¢do’ do ICMS, nas
operacbes de venda de veiculos automotores, em que: a) a base de célculo
é¢ fundada em ficticio e estimado valor de tabela; b) o pagamento do
tributo (ICMS) ¢é exigido antes da ocorréncia do fato gerador, em
concreto; c¢) o substituto tributdrio € um terceiro estranho ao fato
imponivel.

Ao instituir, ‘in casu’, a substituicdo tributaria, mediante a
antecipacdo do recolhimento do ICMS, o Convénio n°® 66/88 desbordou-se da
legislacdo de regéncia (Decreto-lei n0O 406/68, artigo 1°, § 1° e artigos
52 e 128 do CTN), quando se sabe, que por determinacdo de regra
transitéria da Carta Politica (artigo 34, § 8° do ADCT), tem a fungédo de
regulamentar provisoriamente a incidéncia do ICMS tdo-sé no dizente as
lacunas existentes (na legislacdao recepcionada) e sobre matéria tratada
em Lei Complementar nao recebida, no todo ou em parte, pela Constituicéao
Federal.

Recurso conhecido e improvido, por maioria de votos.

ACORDAO

Vistos e relatados os autos em que sdao partes as acima indicadas,
prosseguindo no julgamento, a Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justicga, por maioria, vencido o Sr. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, rejeitar
a preliminar de ndo-conhecimento do recurso. No mérito por maioria,
vencido o Sr. Ministro GARCIA VIEIRA, negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator, na forma do relatdério e notas
taquigrédficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. Ministros

HUMBERTO GOMES DE BARROS, MILTON LUIZ PEREIRA, CESAR ASFOR ROCHA e
GARCIA VIEIRA. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 16 de marco de 1994 (data do julgamento).
Ministro DEMOCRITO REINALDO — Presidente/Rel. Designado."
b) Embargos de divergéncia em Recurso Especial n0 50.884-1 — SP
"Relator: O Exm®. Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha

EMENTA

Tributdrio. ICMS. Operacgdes de vendas de veiculos automotores.
Antecipagao do recolhimento em decorréncia do regime de substituigéao
tributdria disciplinado pelo Convénio nO 66/88 e 107/89.

— A competéncia atribuida aos Estados e ao Distrito Federal, para,
na auséncia de lei complementar necessdria a instituicdo do ICMS,
celebrarem Convénio para regular provisoriamente o mencionado imposto,
restringe—-se as lacunas existentes e as matérias legais ndo recepcionadas
pela Constituigdo vigente (art. 34, § 52, ADCT).

— Nos termos do artigo 155, XII, ‘b’, da atual Constituicgao, a
disciplina do instituto da substituicdo tributdria, relativamente ao
ICMS, deve ter base em lei complementar, cuja auséncia nao se enquadra na
autorizacgcao prevista no artigo 34, § 8°, ADCT, nao podendo pois ter
suporte em Convénio celebrado pelos Estados-membros.

— Embargos recebidos.



ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs.
Ministros da Primeira Seg¢ao do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos votos e das notas taquigrédficas a seguir, por maioria,
receber os embargos, vencidos os Srs.

Ministros Américo Luz, Hélio Mosimann e Pecganha Martins que o0s
rejeitavam. Votaram com o relator os Srs. Ministros Demdécrito Reinaldo,
Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Antdénio de Padua Ribeiro. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Garcia Vieira.

Brasilia, 18 de abril de 1995 (data do julgamento).
Ministro Garcia Vieira, Presidente.

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator."
c¢) Recurso Especial n0 67.744-0 — SP

"Relator: O Exm® Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha
EMENTA

Tributdrio. ICMS. Operacdes de vendas de veiculos automotores.
Antecipacdo do recolhimento em decorréncia do regime de substituicéao
tributédria disciplinado pelos Convénios n0s 66/88 e 107/89.
Ilegitimidade.

1— A competéncia atribuida aos Estados e ao Distrito Federal, para,
na auséncia de lei complementar necessaria a instituig¢do do ICMS,
celebrarem Convénio para regular provisoriamente o mencionado imposto,
restringe—-se as lacunas existentes e as matérias legais ndo recepcionadas
pela Constituicdo vigente (art. 34, § 5°, ADCT).

IT — Nos termos dos artigos 150, § 7° e 155, XII, ‘b’, da atual
Constituigdo, a disciplina do instituto da substituigcdao tributéria,
relativamente ao ICMS, deve ter base em lei, cuja auséncia nao se
enquadra na autorizacado prevista no artigo 34, § 8°, ADCT, nao podendo
pois ter suporte em Convénio celebrado pelos Estados-membros.

IIT — A eleicdo de “‘substituto tributdrio’ por simples Decreto,
como ocorrente na espécie dos autos, vulnera o artigo 97 do Cdédigo
Tributdrio Nacional.

IV — A estipulagdo de base de cdlculo do ICMS diversa da prevista
no inciso I do artigo 2° do Decreto-lei n0 406/68 somente é possivel na
falta de valor real da operagao.

V — Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs.
Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justicga, na
conformidade dos votos e das notas tagquigréaficas a seguir, por
unanimidade, negar provimento ao recurso. Participaram do julgamento os
Srs. Ministros José de Jesus Filho, Demdcrito Reinaldo, Humberto Gomes de
Barros e Milton Luiz Pereira.

Brasilia, 02 de outubro de 1995 (data do julgamento).

Ministro Demdécrito Reinaldo, Presidente.

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator."

d) Observacoes

O primeiro acérdao citado ja levanta importantes pontos que demonstram a
inviabilidade juridica da denominada ‘substituicdo tributdria para frente’. O relator



designado para o acérdao foi o Ministro Demdcrito Reinaldo. O Ministro desenvolve,
basicamente, os seguintes argumentos:

"Ocorre que, o Convénio n0O 66/88 (como o de n0O 107/89) criou, a
pretexto de disciplinar o instituto da substituig¢do tributdria, uma
hipétese de ‘antecipacao’ do ICMS, nas operacgdes de venda de veiculos
automotores, em que:

a) a base de calculo (do ICMS) ¢ fundada em ficticio e estimado
valor de ‘tabela’;

b) determinou a exigéncia do tributo antes da ocorréncia do fato
gerador, em concreto;

c) definiu, como substituto tributdrio, um terceiro sem qualquer
vinculo com o fato imponivel.

O ponto nodal da questdo consiste em saber-se se as disposig¢des do
convénio 66/88 (107/89) encontram base legal (e, até, constitucional)
para a instituigcdo da substituigdo tributdria, nos moldes em que foi
disciplinada. Nosso entendimento, com apoiamento da unanimidade da 12
Turma é¢ o de que, nem o convénio, nem a lei estadual poderiam dispor
sobre a ocorréncia do fato gerador do imposto, nem alterar a sua base de
cdlculo e determinar-lhe o recolhimento antecipado (para momento anterior
a ocorréncia do fato imponivel), contrariando dispositivos do Decreto-lei
n0 406/68 e do Cdédigo Tributdrio Nacional (artigos 121 e 128). Na
auséncia da Lei Complementar (artigo 34, § 8° do ADCT), os Estados
poderao celebrar convénios para regulamentar provisoriamente o ICMS, mas,
tdo-sbé, no que diz respeito as ‘lacunas’ existentes e sobre matéria
tratada em dispositivos de Lei Complementar (Decreto-lei n0O 406 e CIN)
que nao foi recepcionada, no todo ou em parte, pela Carta Magna".

Convém ressaltar que, em acordaos posteriores (ERESP n0 34781 -SP, ERESP n0
3941 3-7-SP, ERESP n° 52520-SP etc.), o Ministro Demdcrito Reinaldo aprofundou o
exame da matéria, sendo mais veemente quanto a impossibilidade juridica da "substituicdao
tributdria para frente", quando assim se manifestou:

"Acrescento que, na hipdtese, ndo estd em causa a Emenda
Constitucional n0 3/93, wvisto como, todos os casos de substituicéo
tributédria Jjulgados, nesta Corte, sdo anteriores aquela Emenda. A
pendenga, assim, hd de lograr desate com base na interpretacdo da
legislacdo complementar (Dec.-lei 406/68 e Cdédigo Tributédrio Nacional)
recepcionada pela C. Federal e dos Convénios editados por forcga de normas
das Disposicgdes Transitdrias da Lei Maior.

Desvaliosa, ainda, a falaciosa argumentacdo sobre concluir que, na
‘substituigcdo tributdria para a frente’, ndo existe antecipacao do
tributo, que é exigido antes da ocorréncia do fato gerador.

Com efeito, de acordo com a legislacgdao estadual (e os Convénios nO0
66 e 107), as montadoras, dgque comercializam veiculos automotores, estao
obrigadas ao pagamento antecipado do ICMS, na saida de veiculos novos e
com destino a outros estabelecimentos, ficando, ademais, responsaveis (na
condicao de substitutos tributdrios) pelo pagamento do ICMS incidente nas
subseqgiientes saidas. O ICMS é exigido sobre as operacgdes estas ainda nao
ocorridas (mas, que, hipoteticamente, poderadao se realizar).

Como é curial, se o fato gerador do ICMS, no caso, é a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte, as montadoras nao podem
recolher esse tributo em relagdo as operagdes que, no futuro, se
verificardo entre as revendedoras e o consumidor final. Do contrario,
estar—-se-ia a exigir tributo sem fato gerador e, de conseguinte, sem
obrigacdo tributaria".



Afirma, ainda, que:

"Desmerece consideracao, também, a alegagcao de que a Lei
Complementar nO 44/83 acrescentou um § 3° ao art. 6° do Decreto-lei nO
406/68, possibilitando a substituicdo tributdria. Admitindo-se, todavia,
que a referida Lei Complementar nao estivesse eivada dos defeitos que os
Tributaristas apontam, ainda assim, um unico paragrafo seria
manifestamente insuficiente para a instituigdo dessa figura tributdria. E
que, malgrado acrescentar dispositivo ao Decreto-lei 406, passou ao largo
quanto ao CTN, sem alterd-lo, em seus artigos 116, 121 e 128 para, com as
suas regras, compatibilizar essa forma de responsabilidade tributéaria”.

E continua, nessa linha:

"Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, manifestando-se sobre o tema —
Substituicdo Tributdria — advertem que a substituicdo, mesmo fundada na
Lei Complementar n0O 44/83, ‘viola a Constituig¢do, eis que, a moldura
constitucional do ICMS ndo se afasta a prépria concepcgdo béadsica da
substituicdo para a frente, em especial, o enunciado constitucional que
caracteriza o imposto e sua incidéncia sobre operacdes de circulacao de
mercadorias efetivamente realizadas, nao se podendo admitir que elas
sejam tributadas antes de sua ocorréncia’ (Revista de Direito Tributédrio
n0 34/204)".

O argumento desenvolvido pelo Ministro Demdcrito Reinaldo € plenamente
escorreito e fundado nas ligdes proferidas pela melhor doutrina. Todavia, merece reparo a
observacdo do Ministro, relativa a EC n0 3/93. Ao contrério do afirmado pelo Ministro, a
EC n0 3/93 ndo tornou vidvel a denominada substituicdo tributdria "para frente", pois ela
ofende os Principios Constitucionais da Igualdade e da Capacidade Contributiva, ndo tendo
veiculado qualquer norma juridica. A norma (simples mensagem prescritiva nao-juridica)
veiculada nao ingressou no sistema do Direito Positivo brasileiro, carecendo de fundamento
constitucional de validade.

Provavelmente, o Ministro ndo chegou a essa conclusao, pelo fato de ter apreciado
tal matéria sem considerar a importincia e influéncia dos Principios Constitucionais da
Igualdade e da Capacidade Contributiva sobre a produ¢ao de norma impositiva de imposto.

Com relagdo ao segundo acdrddo, cujo relator foi o Ministro CESAR ASFOR
ROCHA, cabe ressaltar que a decisdo foi proferida em Embargos de Divergéncia, onde
prevaleceu, junto a 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, o entendimento entdo reinante
na Primeira Turma, qual seja: a tese contraria a admissibilidade da denominada substitui¢ao
tributdria "para frente". Os argumentos utilizados sdo, basicamente, os mesmos que O
Ministro Democrético Reinaldo utilizou (e ja referidos acima).

Apesar de ndo haver qualquer men¢do a EC n0O 3/93 na ementa do acérddao sob
exame, o Ministro relator a ela se referiu em seu voto, como se atesta:

"Nao olvido que a Emenda Constitucional nO 3, de 17 de marcgo de
1993, acrescentando o N 7° ao artigo 150, conferiu foros de
constitucionalidade a chamada substituicdo ‘para frente’, mas desde que
prevista em lei, pontificando que, verbis:

"§ 7° - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacéao
tributdria a condicdo de responsadvel pelo pagamento de imposto ou
contribuig¢ado, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituigcdo da gquantia paga, no caso nao se
realize o fato gerador presumido’"

Também ¢é certo que, ao fixar as normas gerais sobre o ICMS, a
Constituigdo, no seu artigo 155, inciso XII, alinea ‘b’, atribuiu a lei
complementar as disposig¢des sobre substituigdo tributaria.



E esse instituto ndo é necessdrio a instituigdo do ICMS de forma
qgue pudesse ser enquadrado no § 8° do art. 34 do ADCT.

Assim, nos termos do artigo 155, XIT, ‘b’, a disciplina do
instituto em comento deve ter base em lei complementar, cuja auséncia,
como visto, nao se enquadra na autorizagcado prevista no art. 34, § 8°,
ADCT, nao podendo pois ter suporte em Convénio celebrado pelos Estados-—
membros".

Com relacdo a essa referéncia a EC n0 3/93, vale a mesma observagdo efetuada
anteriormente, qual seja: a questdo envolvendo a afronta aos Principios Constitucionais da
Igualdade e da Capacidade Contributiva ndo foi considerada no julgamento. Se tivesse sido
focada, a posi¢do do Ministro relator acerca da aludida emenda, certamente, seria outra.

Os argumentos utilizados no terceiro acérddo sdo os mesmos referidos
anteriormente (houve unanimidade). Vale observar, contudo, que este € o primeiro acérdao
da corrente contrdria a denominada ‘substitui¢do tributdria para frente’ que faz constar na
ementa uma referéncia ao § 7° do art. 150, veiculado pela EC n0 3/93.

3.2. O Entendimento Predominante no Superior Tribunal de Justica

3.2.1. A Aceitacao da Sujeicao Passiva Tributaria Antecipada

a) Embargos de divergéncia no Recurso Especial n0 45.923-9 — RS

"EMENTA

TRIBUTARIO - ICMS - COBRANCA ANTECIPADA - VEICULOS AUTOMOTORES -
CONVENIOS 66/88 E 107/89 - DECRETO-LEI NO 406/68 - ADCT, ART. 34, § 8° -
PRECEDENTES STJ.

A exigéncia da antecipagao do ICMS, na venda de veiculos
automotores, nado se reveste de ilegalidade ou abusividade.

O Decreto-lei n0O 406/68, recepcionado na Nova Carta, alterado pela
Lei Complementar n0O 44/83 e o art. 128 CTN, que se complementa, consagram
a regra da substituicgcdo tributédria.

Embargos rejeitados. Prevaléncia da orientagdao preconizada pela Eg.
22 Turma.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Secdao do Superior Tribunal de Justicga, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, vencidos os Srs.
Ministros Milton Luiz Pereira (Relator), Cesar Asfor Rocha, Demdcrito
Reinaldo e Humberto Gomes de Barros, rejeitar os embargos.
Os Srs. Ministros Antonio de Pd&ddua Ribeiro, Hélio Mosimann, Pecanha
Martins e Garcia Vieira (voto-desempate) votaram com o Sr. Ministro
Américo Luz que lavrard o acdérdéo.

Brasilia-DF, 20 de junho de 1995 (d. do Julg.)"
b) Embargos de divergéncia no Recurso Especial n0 39.413-7 — SP
"Relator: Sr. Ministro Antdénio de Padua Ribeiro

EMENTA : Tributdrio. ICMS. Revenda de veiculos automotores.
Substituicdo tributdria para frente. Legalidade.

I - Nao ¢ 1ilegal a exigéncia do recolhimento antecipado, pela
empresa fabricante, do ICMS, incidente na revenda de veiculos pela
concessionaria.

1T - A legislacgéao infraconstitucional, atinente a chamada

‘substituicdo tributdria para frente’, continua em vigor, hoje com
endosso de Emenda Constitucional n0O 3/93.



III - Constituicgdo, art. 155, § 2°, XII, b; EC n° 3/93. Decreto-lei
n° 406/68. Lei Complementar n0O 44/83. C.T.N., art. 128. Convénio 66/88.

IV - Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que sao partes as
acima indicadas.

Decide a Primeira Secao do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, na
conformidade dos votos e das notas taquigrdficas anexas, por maioria,
vencidos os Srs. Ministros Demdcrito Reinaldo (voto-vista), Humberto
Gomes de Barros, Milton Luiz Pereira e César Asfor Rocha, receber os
embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pecanha Martins, Américo Luz e
Garcia Vieira (voto-desempate) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 20 de junho de 1995 (data do julgamento).
Ministro Garcia Vieira — Presidente
Ministro Antdénio de Padua Ribeiro — Relator"

c) Embargos de divergéncia no Recurso Especial n0 52.520 — SP

"EMENTA

TRIBUTARIO - ICMS - REVENDA DE VEICULOS AUTOMOTORES 7SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA PARA FRENTE - LEGALIDADE.

I - Nao ¢ 1ilegal a exigéncia do recolhimento antecipado, pela

empresa fabricante, do ICMS, incidente na revenda de veiculos pela
concessiondria.

1T - A legislacgéao infraconstitucional, atinente a chamada
‘substituicdo tributdria para frente’, continua em vigor, hoje com
endosso da Emenda constitucional n0 3/93.

IITI - Constituicgdo, art. 155, pardgrafo 2°, XII, b; EC n° 3/93.

Decreto-lei nO 406/68. Lei Complementar nO 44/83. C.T.N., art. 128.
Convénios 66/88 e 107/89.

IV - Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que sao partes as
acima indicadas.

Decide a Primeira Secao do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, na
conformidade dos votos e das notas taquigrdficas anexas, por maioria,
conhecer e receber os embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator, vencidos os Srs. Ministros Demdécrito Reinaldo e Milton Luiz
Pereira que os rejeitavam.

Os Srs. Ministros José de Jesus Filho, Pecanha Martins, Humberto
Gomes de Barros e Ari Pargendler votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado.

Brasilia-DF, 24 de abril de 1996 (data do Julgamento)."

e) Embargos de divergéncia no REsp n® 35.958 — SP

"EMENTA - TRIBUTARIO - ICMS - OPERAQ@ES DE VENDA DE VEICULOS
AUTOMOTORES - EXIGENCIA DO RECOLHIMENTO ANTECIPADO, PELO SUBSTITUTO
TRIBUTARIO (MONTADORA! EMPRESA FABRICANTE DOS AUTOM"VEIS), DO IMPOSTO
INCIDENTE NA REVENDA DE VEICULOS PELO CONTRIBUINTE SUBSTITUIDO
(CONCESSIONARIA/REVENDEDORA): ADMISSIBILIDADE - REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA: APLICACAO PRECEDENTES DA ia SECAO - EMBARGOS RECEBIDOS.

I - Assentou-se, no ambito da 12 Secdo do STJ, a orientacdo de que,

tratando-se de operacdes de venda de veiculos automotores, é admissivel a



exigéncia do recolhimento antecipado do ICMS pelo regime de substituicéao
tributédria. Inteligéncia do art. 155, paragrafo 2°, XII, "b", da CF/88,
do art. 34, pardgrafos 3° e 8°, do ADCT, dos arts. 121 e 128 do CTN, do
Decreto-lei n0 406/68, da Lei Complementar nO 44/83, dos Convénios nos
66/88 e 107/89, e da Lei do Estado de S&o Paulo n° 6.374/89.

II - Precedentes da 12 Secdo do STJ: EREsp n° 52.520/SP, EREsp nO
30.269/SP, EREsp n0 45.923tRS e EREsp n0 39.413/SP.

IIT - Embargos de Divergéncia recebidos sem discordancia.
ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em gue sdao partes as acima

indicadas. Decide a PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, receber os embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro-
relator, na forma do relatdério e notas taquigrdficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Votaram de
acordo os Srs. Ministros Ari Pargendler, Antdénio de Padua Ribeiro,
Demdécrito Reinaldo, Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira.
Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros José de Jesus Filho e Pecanha
Martins. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro José Delgado.

Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 28 de agosto de 1996 (data do julgamento)."

e) Observagdes

A partir de 20 de junho de 1995, comegou a prevalecer no Superior Tribunal de
Justica o entendimento que, até entdo, era dominante na Segunda Turma desta Corte, qual
seja: "€ admissivel a exigéncia do recolhimento antecipado do ICMS pelo regime de
substituicdo tributdria". Naquele mesmo dia foram julgados diversos embargos de
divergéncia em igual sentido, valendo destacar um ponto comum em todos eles: a decisao
foi muito apertada (5 votos a favor e 4 votos contrdrios a "substituicdo tributdria
antecipada”, com o voto-desempate do Presidente, o Ministro GARCIA VIEIRA).

Quanto ao mérito da questdo ndo hd muito o que se dizer além do que foi dito
anteriormente, ao se efetuar algumas observagdes sobre o posicionamento da corrente
favoravel a substituicao tributaria antecipada.

Um dado novo a se destacar é a afirmacgdo, presente nos dois ultimos acorddos
transcritos (publicados no Didrio de Justica, respectivamente em 27 de maio de 1996 e em
16 de setembro de 1996), de que: "a substituic@o tributdria para frente continua em vigor,
hoje com endosso da Emenda Constitucional n0 3/93".

Nesse sentido, é elucidativo o voto do Ministro-relator ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, proferido no segundo acérdao acima citado:

"Com efeito, ndo ha olvidar que o Supremo Tribunal Federal teve por
constitucional a chamada ‘substituicdo tributédria para frente’, desde que
instituida por lei complementar. Encampado o instituto pela Constituicgao
em vigor (art. 155, § 2°, XII, b), o Convénio 66/88 (que, por forcga do
art. 34, § 8°, do ADCT, tem forga de lei complementar) o adotou em seu
texto, repetindo, em Ultima andlise, as normas da Lei Complementar n0O 44,
de 1983. Posteriormente, sobreveio a Emenda Constitucional n0O 3/93, que,
em termos inequivocos, constitucionalizou o instituto, amplamente
utilizado desde o advento do 1CM no nosso sistema tributdrio. Eis o seu
texto:

‘A lel poderd atribuir ao sujeito passivo da obrigacdo tributédria a
condicdo de responsavel pelo pagamento do imposto ou contribuicdo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a 1imediata e



preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido’.

Em suma: a legislacdo infraconstitucional, atinente a chamada
‘substituicdo tributdria para frente’, continua em vigor, hoje com
expresso endosso do texto constitucional antes mencionado".

Ora, nao é demais insistir: a EC n0O 3/93 nao tornou viavel a denominada
substituicdo tributdria "para frente", pois ela ofende os Principios Constitucionais da
Igualdade e da Capacidade Contributiva, ndo tendo veiculado qualquer norma juridica. A
norma (simples mensagem prescritiva nao-juridica) veiculada ndo ingressou no sistema do
Direito Positivo brasileiro, carecendo de fundamento constitucional de validade.
Provavelmente, o Ministro ndo chegou a esta conclusdo, pelo fato de ter apreciado tal
matéria sem considerar a importancia e influéncia dos Principios Constitucionais da
Igualdade e da Capacidade Contributiva sobre a produ¢ao de norma impositiva de imposto.

CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Clélio Chiesa, (174) "hé limites impostergaveis fixados pela Constituicao
Federal, que se erigem em direitos individuais, absolutamente insuperaveis, até mesmo pelo
legislador."

A lei complementar, para ser vdlida, como qualquer outro instituto normativo,
depende do respeito, em sua institui¢do e aplicacdo, dos padrdes constitucionais genéricos,
condicionantes da validade de todas as leis.

Em outros termos, a sua instituicdo e aplicagdo devem guardar consonancia com as
normas e principios prestigiados pelo Texto Constitucional.

Considerando-se o que ja foi dito neste trabalho, objetivando nossas consideracdes
finais e respeitando-se as mais diversas correntes elencadas, algumas observagdes sdo
extremamente tteis ao nosso desiderato:

1. A emenda constitucional € um veiculo introdutor de norma (fonte formal), que
apresenta a peculiaridade de, obedecidos os requisitos previstos na Constitui¢do (norma
constitucional, norma-origem do Direito Positivo), introduzir norma de nivel
constitucional.

2. E inadmissivel (segundo o modelo proposto) cogitar-se de norma juridica
inconstitucional, independentemente do instrumento introdutor de norma (emenda
constitucional, lei complementar, lei ordindria, decreto etc.) que a tenha veiculado desde
que respeitados os seus pressupostos de validade.

3. A norma constitucional de produc¢do normativa regula o modo pelo qual se cria
uma norma veiculada por emenda constitucional. Portanto, aquela (norma superior) € o
fundamento de validade desta (norma inferior).

4. De acordo com o sistema de Direito Positivo vigente, é impossivel modificar o
nicleo normativo construido a partir do art. 60 da Constituicdo da Republica, que dispde
sobre os requisitos subjetivo (sujeito de direito competente), material (declaracao
prescritiva) e formal (procedimento) necessdrios para a modificagcdo da norma-origem do
Direito Positivo brasileiro (o conjunto de normas veiculadas pela Constitui¢ao).

5. Presuncao significa "um juizo que se forma sobre indicios ou comecos de provas;
suspeita, conjetura. O que se supde verdadeiro até a prova do contrdrio"; é "um juizo
antecipado e provisério que se considera valido até prova em contrario”.



6. Ficcdo "(do lat. Fingere: fingir, imaginar) em seu sentido filoséfico, a fic¢do €
uma constru¢io elaborada pela imaginacdo"; € uma "simula¢do para encobrir a verdade,
fingimento".

7. Falar em fato juridico tributario presumido significa dizer que ha uma presunc¢ao
(isto €, um juizo. uma operacdo mental pela qual decide-se, mediante a verificacio de sinais
— indicios) sobre a efetiva ocorréncia de um fato juridico tributdrio, em certo tempo e
espaco. Fato juridico tributdrio presumido € fato (acontecimento, objeto da experiéncia)
que se considera (julga) realmente ocorrido, no tempo e no espaco.

8. Cogitar-se de fato juridico tributédrio ficticio significa aludir a um fato nao
realizado no tempo e no espaco, um fato meramente imaginado ou desejado. O ato de
imaginar ou desejar um fato ndo se confunde com o préprio fato (algo que tem realidade no
tempo € no espacgo).

9. A Emenda Constitucional n0 3/93, ao dispor sobre a "sujei¢do passiva tributaria
antecipada" afrontou diretamente os Principios Constitucionais da Igualdade e da
Capacidade Contributiva ("direitos" individuais fundamentais do sistema juridico
brasileiro), caracterizando-se uma flagrante inconstitucionalidade (falta de fundamento
constitucional de validade).

10. A Emenda Constitucional n0 3/93 ao veicular uma norma que autoriza a
producdo de outra norma, a norma impositiva de imposto ou de contribuicio, que. por sua
vez, poderd ter como antecedente a descricao de um "fato gerador presumido” (rectius: fato
Jjuridico tributdrio ficticio) e como conseqiiente a obrigacao de um "responsavel" (rectius:
substituto) pagar o imposto ou a contribui¢do antes da ocorréncia do efetivo fato juridico
tributdrio, afronta diretamente os Principios da Capacidade Contributiva e da Igualdade, o
que acarreta uma flagrante inconstitucionalidade (falta de fundamento constitucional de
validade) da norma (mera mensagem prescritiva) veiculada pela referida emenda que
"autoriza" a criagdo da malsinada "sujeic@o passiva tributdria antecipada" ou "substituicao
tributdria para frente".

11. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (mais especificamente, do Superior
Tribunal de Justica) encontrava-se, numa fase inicial, dividida acerca da possibilidade
juridico-constitucional da denominada "substitui¢do tributdria para frente". Contudo,
atualmente, prevalece o entendimento naquela Corte de que € juridicamente possivel a
"substitui¢do tributdria para frente". E imprescindivel ressaltar que o Superior Tribunal de
Justica, em nenhum momento, apreciou a matéria, levando em consideracio a relevancia
dos Principios Constitucionais da Igualdade e da Capacidade Contributiva. Se estes
principios fossem considerados, certamente, as decisdes seriam unissonas no seguinte
sentido: ha flagrante inconstitucionalidade da norma veiculada pela EC n0O 3/93 na parte
relativa a "autorizacdo" da "substituicdo tributéria para frente".

CONCLUSAO

Chegando ao fim de nosso trabalho nos vemos na necessidade de apreciarmos de
maneira objetiva as hipéteses langadas em nossa introducao, uma vez que ao longo de todo
o texto procuramos colocar as mais variadas correntes e tentando responder as indagacoes
propostas inicialmente quando da problematizacao de nosso tema.

Desta forma, podemos concluir preliminarmente que a Emenda Constitucional n°
03, de 17.03.93, que veio a inserir o pardgrafo 7° ao artigo 150 do texto maior, tratou de
matéria que nio poderia ter sido objeto de emenda uma vez que fere inimeros principios
constitucionais e tampouco respeita o verdadeiro Estado Democritico de Direito. Tal
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emenda € incompativel com tais principios, sendo invélida e passivel de declaracdo de
inconstitucionalidade.

A Lei Complementar n°® 87/96, autorizando aos Estados-Membros a implantarem a
chamada "substituicdo para frente", tributando fato presumido, ferindo principios
constitucionais elementares e pecando quanto a inaceitdvel delegacdo de competéncia
quanto a definicdo de sujeito passivo, base de célculo e margem de lucro (artigos 5°, 6° e
8°).

Desta forma, concluindo, temos a considerar acerca de nossas hipdteses iniciais:

1. Os limites da competéncia legal da substitui¢do tributdria estdo estabelecidos no
texto constitucional, que uma vez nao respeitado macula a possibilidade de antecipacido do
encargo tributdrio.

2. A antecipacdo do fato gerador representa uma ofensa a hipétese de incidéncia no
seu aspecto temporal ndo s6 pelo ferimento das normas constitucionais anteriormente
apresentadas, mas por desrespeito aos aspectos formais e materiais, numa evidente e
abusiva invasdo de competéncia.

3. A Emenda Constitucional 03/93 s6 ndo estaria contrariando as ditas cldusulas
pétreas, posto que ndo seria aceita entre ndés a teoria da norma constitucional
inconstitucional defendida por Otto Bachof no Direito Positivo Brasileiro, no entanto
demonstramos precedente em julgar norma constitucional que ndo atende os requisitos
constitucionais e a que impde a antecipacdo por intermédio de Emenda fere indmeros
principios que tornariam tal pretensao invélida.

4. Nao s6 estariam sendo feridos os principios da seguranca juridica e o da nao-
surpresa, como de resto os principios da capacidade contributiva, da ndo-cumulativade (na
demora em restituir-se o excesso tributado) , do ndo-confisco, dentre outros ja mencionados
no transcorrer de nosso texto.

5. Seria, em nossa avaliagdo, por tudo que foi apresentado inconstitucional a
substituicdo tributdria no ICMS.

6. Vencido o questionamento da compatibilidade constitucional da substituicao
tributdria (que julgamos incompativel), bem como as demais indagagdes, temos a concluir
que restariam contradicdes de ordem técnica neste instituto e que dizem respeito a validade
eficacial das normas que lhe ddo suporte, quer seja pela indelegabilidade, quer seja pela
mera presun¢do de fato gerador e de base de célculo.

Por derradeiro, ndo podemos deixar de acrescentar nossa esperanca de que o
judicidrio venha a reconhecer o absurdo desta figura, ndo pela sua engenhosidade, mas
pelos vicios que maculam preceitos constitucionais bdsicos, dentre eles, os direitos e
garantias individuais do cidadao e contribuinte.

NOTAS
1. NOGUEIRA, Alberto, apud DIAZ, Eliaz, Os Limites da Legalidade Tributaria
no Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 31: "... o Estado de

direito deve levar em conta, na sua caracterizag¢do, quatro elementos, a saber: o império da
lei, como expressdo da vontade geral, divisdo de poderes, legalidade da administracdo
(atuagdo segundo a lei e suficiente controle judicial) e direitos e liberdades fundamentais
(garantia juridico-formal e efetiva realizacao material)."

2. A divergéncia conceitual desta expressdo ndo serd objeto de nossas
consideragdes, pois hd inimeras correntes que vao deste o mordaz Alfredo Augusto Becker,
passando pela majestade do saudoso Geraldo Ataliba e chegando ao brilhantismo de Paulo



Barros Carvalho apenas para citar-se alguns dos grandes pensadores que possuem
posicionamentos definidos divergentes acerca do tema.

3. BACHOF, Otto, Normas Constitucionais Inconstitucionais? (trad. de José
Manuel M. Cardoso da Costa). Coimbra: Almedina, 1994, 92 p.

4. MANEIRA, Eduardo, Direito Tributario — Principio da Nao-Surpresa. Belo
Horizonte: Del Rey Editora, 1994, 166 p.

5. RIBEIRO, Antonio de Padua. Substituicio Tributaria Para Frente. Revista
Teia Juridica [on line], Recife, 1996. Disponivel:
http://www.teiajuridica.com/mz/padua.htm [capturado em 30.11.99].

6. KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito (trad. de Joao Baptista Machado). 6*
ed., Coimbra: Arménio Amado Editora, 1984, 473 p.

7. BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario. 3* ed., Sao
Paulo: Lejus, 1998, p. 529.

8. Desta forma, seguindo a orientagdo do mestre Becker, no contexto das
consideragdes doutrindrias do fendmeno da substitui¢do tributdria, emprestamos excertos de
conceitos trazidos a lume pelo autor, que entende que a classificacdo dos tributos em
diretos e indiretos € falsa e impraticdvel, idem ibidem, p. 532 e ss.:

"Incidéncia econdomica do tributo — O tributo é o objeto da prestacdo juridica
tributdria e a consisténcia material deste objeto (dinheiro ou coisa ou servigo) consiste
sempre num bem cujo valor econdmico € relevante. A satisfacdo da prestagdo juridica
tributdria tem como resultado a perda deste bem. A pessoa que satisfaz a prestacdo pela
entrega do objeto da mesma, sofre, no plano econdmico, um 6nus econdmico. Este 6nus
econOmico poderd ser repercutido no todo ou em parte, sobre outras pessoas, segundo as
condicdes de fato que regem o fendmeno econdmico da repercussao econdmica do tributo.
Por sua vez, estas segundas pessoas que sofreram a repercussao total ou parcial do 6nus do
tributo, procederdao de modo a poder repercuti-lo no todo ou em parte. E assim
sucessivamente. Na trajetéria da repercussdo econdmica do tributo haverd uma pessoa que
ficard impossibilitada de repercutir este dnus econdmico sobre outra ou haverdo muitas
pessoas que estardo impossibilitadas de repercutir a totalidade do Onus tributdrio, em
conseqiiéncia, cada uma suportando definitivamente uma parcela do 6nus econdmico
tributario. Esta parcela do 6nus econdmico tributdrio (ou sua totalidade) que € suportada
definitivamente por uma pessoa € a incidéncia econdmica do tributo.

Incidéncia juridica do tributo - No momento 16gico-juridico posterior a realizagio
da hipétese de incidéncia, a regra juridica tributéria incide sobre esta hipdtese de incidéncia
realizada e, em conseqiiéncia desta incidéncia, irradia-se a relagcdo juridica tributdria.
Dentro do conteudo juridico desta relacdo juridica tributdria existe o dever de efetuar uma
prestacdo juridica e o objeto desta prestacdo juridica consiste no tributo. Em sintese:
incidéncia juridica do tributo significa o nascimento do dever juridico tributdrio que ocorre
apos a incidéncia da regra juridica sobre sua hipétese de incidéncia realizada.

Contribuinte de fato - na pessoa que suporta definitivamente o 6nus econdmico do
tributo (total ou parcial), por ndo poder repercuti-lo sobre outra pessoa, é o contribuinte "de
fato". Em sintese: contribuinte "de fato" é a pessoa que sofre a incidéncia econdmica do
tributo acima conceituada.

Contribuinte de jure - A relacdo juridica tributdria vincula o sujeito passivo
(situado no seu polo negativo) ao sujeito ativo (situado no poélo positivo). A pessoa que a
regra juridica localizar no pdélo negativo da relacdo juridica tributdria € o contribuinte de
jure. Noutras palavras, o contribuinte de jure é o sujeito passivo da relagdo juridica



tributdria. Em sintese: O contribuinte de jure € a pessoa que sofre a incidéncia juridica do
tributo acima conceituada.

Repercussiao economica do tributo - O contribuinte de jure ao satisfazer a
prestacdo juridica tributdria, sofre um O6nus econdmico. O contribuinte de jure procurard
transferir o dnus econdmico do tributo a outras pessoas e isto ocorrerd na oportunidade em
que o contribuinte de jure tiver relagcdes econdmicas ou juridicas com estas outras pessoas.
A repercussdo do Onus econdmico do tributo, do contribuinte de jure para uma outra
pessoa, poderd ser total ou parcial, bem como poderd ser sobre uma sé pessoa ou sobre
diversas pessoas.

A pessoa que tiver sofrido a repercussdo do 6nus econdmico do tributo procurara
transladar este 6nus econdmico para outra pessoa. E assim sucessivamente. Este fendmeno
da trajetéria do 6nus econdmico do tributo que vai sendo transferido, sucessivamente, no
todo ou em parte, sobre uma ou mais pessoas, denomina-se repercussao econdmica do
tributo.

Repercussao juridica do tributo - A fim de contrariar, ou favorecer, a repercussiao
econdmica de um determinado tributo, o legislador, ao criar a incidéncia juridica do tributo,
simultaneamente, cria regra juridica que outorga ao contribuinte de jure o direito de
repercutir o 6nus econdmico do tributo sobre outra determinada pessoa. Desde logo,
cumpre advertir que esta repercussao juridica do tributo, de modo algum, significa a
realizagdo da repercussdo econdmica do mesmo. Esta repercussdo econdmica pode ocorrer
apenas parcialmente ou até ndo se realizar, embora no plano juridico tenha se efetivado. A
repercussao juridica do tributo realiza-se por dois sistemas: ou por reembolso ou por
retengdo na fonte.

Repercussao juridica por reembolso - A lei outorga ao contribuinte de jure o
direito de receber de uma outra determinada pessoa o reembolso do montante do tributo por
ele pago. Exemplo: a lei outorga ao fabricante (contribuinte de jure) o direito de, por
ocasido de celebrar o contrato de venda do produto, acrescentar ao direito de crédito do
preco, mais o direito de crédito de reembolso do valor do imposto de consumo pago por ele,
fabricante. Noutras palavras e com mais precisdo cientifica: o legislador cria duas regras
juridicas.

A primeira regra juridica tem por hipdtese de incidéncia a realizagdo de
determinados fatos que, uma vez acontecidos, desencadeiam a incidéncia da regra juridica
tributaria e o efeito juridico desta incidéncia € o nascimento da relacdo juridica tributéria,
vinculando o contribuinte de jure ao sujeito ativo, impondo-lhe o dever de uma prestagao
juridico-tributdria.

A segunda regra juridica tem como hipétese de incidéncia a realiza¢do da prestagcao
juridico-tributdria que se tornaria juridicamente devida apds a incidéncia da primeira regra
juridica. A realiza¢do daquela prestacao juridico-tributdria realiza a hipdtese de incidéncia
desta segunda regra juridica e, em conseqiiéncia, desencadeia sua incidéncia. O efeito
juridico desta incidéncia € o nascimento de uma segunda relacdo juridica que tem: em seu
polo positivo, aquela pessoa que fora o contribuinte de jure no primeiro momento e, em seu
polo negativo uma outra determinada pessoa na condi¢dao de sujeito passivo. O conteido
juridico desta segunda relagdo juridica consiste num direito de crédito do sujeito ativo (o
contribuinte de jure ) contra o sujeito passivo, tradicionalmente denominado contribuinte de
fato, mas que, cientificamente, somente serd contribuinte de fato, na medida em que ndao
puder repercutir o dnus econdmico do tributo sobre uma terceira pessoa.



Repercussao juridica por retencio na fonte - A lei outorga ao contribuinte de
jure o direito de compensar o montante do tributo com o determinado débito que o
contribuinte de jure tiver com uma determinada pessoa. Exemplo: a sociedade andnima, ao
ser aprovado o dividendo, tornar-se devedora desse dividendo para com o acionista titular
de acdo ao portador; entretanto, o sujeito passivo da relagdo juridica tributdria de imposto
de renda sobre o dividendo da ac@o ao portador € a propria sociedade an6nima, de modo
que a lei outorga-lhe o direito de compensar com o débito do dividendo um imposto por ela
pago ou devido, isto é, reter na fonte pagadora do rendimento o imposto de renda devido
com referéncia a0 mesmo.

Em ultima andlise, a repercussao juridica por reembolso distingue-se da repercussao
juridica por retencao na fonte apenas no seguinte: No reembolso, ha o acréscimo do direito
de crédito do tributo ao crédito que o contribuinte de jure possui com relacdo a uma outra
pessoa em razdo de um determinado negdécio juridico. Na retencdo na fonte, hd uma
redu¢do num débito que o contribuinte de jure tem perante uma determinada pessoa em
virtude de um determinado negdcio juridico."
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