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RESUMO 

A pauta fiscal, por estabelecer de antemao valores que so se verificarao ou nao no fiituro, 

preserva rela9ao intima com a substitui9ao tributaria para frente, retirando desta sua razao de 

existir. Sua institui9ao, contudo, tem, ao longo do tempo, gerado debates doutrinarios e 

jurisdicionais, de tamanho calibre, que chegou a mais alta corte juridica do pais, que, contudo, 

ainda nao decidiu acerca de sua constitucionalidade. Variados sao os posicionamentos dos 

mais ilustres juristas, tanto do direito patrio como do direito comparado. Este trabalho aborda 

a questao de maneira ampla, capaz de propiciar ao estudioso do direito uma visao critica 

acerca do tema. Para tal, utiliza os metodos dedutivo e exegetico juridico, de modo a melhor 

confronta-los e chegar a conclusoes coerentes com a materia. Nos julgados e nas doutrinas 

analisadas, verifica-se interpreta96es do texto constitucional e das leis, que de maneira 

concorrente disciplinam o assunto, uma gama de argumentos fundamentados a luz dos 

principios que regem o tema, em rela9ao a questao de sua constitucionalidade. Analisado o 

instituto do ICMS, seu fato gerador, base de calculo e aliquotas, e possivel uma melhor 

visualiza9ao do que seja o instituto da substitui9ao tributaria e consequentemente, uma visao 

reiterada da pauta fiscal e de sua implica9ao pratica na vida do contribuinte. Feita uma 

criteriosa visao do ordenamento juridico brasileiro, acompanhado de uma interpreta9ao 

sistematica, e de se concluir pela inconstitucionalidade desta pratica fiscal, ao se sopesar a 

praticidade da arrecada9ao frente aos principios da capacidade contributiva e da seguran9a 

juridica. 

Palavras-chave: ICMS. Substitui9ao Tributaria Para Frente. Pauta Fiscal 



ABSTRACT 

The staff supervisor on the set of values that advance only to verify whether or not the future, 

maintains close relationship with tax substitution forward, removing that their reason for 

being. Your institution, however, has, over time, generated the doctrinal debates and court-

sized arms, which reached the highest court system of the country, which, however, has not 

yet decided about its constitutionality. Varied are the positions of the most distinguished 

jurists, both the paternal law as comparative law. This paper addresses the issue broadly, able 

to provide the legal scholar a critical view on the subject. To do this, use the deductive 

method and the legal method of interpretation in order to better confront them and reach 

conclusions consistent with the matter. In the tried and tested in the doctrines, it is 

interpretations of the constitutional text and the laws that govern competition in a subject, a 

range of arguments based on the principles governing the subject, on the question of its 

constitutionality. Analyzed the office of the ICMS, its taxable event, base and tax rates, you 

can better view of what the institution of tax substitution and consequently, a view repeated 

tariff and tax implications of their practice in the life of the taxpayer. Made a thorough 

overview of the brazilian legal system, accompanied by a systematic interpretation, it 

becomes apparent that this practice unconstitutional tax when you weigh the convenience of 

the store front to the principles of ability to pay and security legal. 

Keywords: ICMS. Tax Replacement For Front. Register Fiscal. 
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1 INTRODU^AO 

A problematica da constitucionalidade ou nao do uso das pautas fiscais de valores, 

como tecnica de arrecadacao antecipada do ICMS por parte das secretarias de fazendas 

estaduais e do Distrito Federal, traz a tona discussoes acentuadas acerca da problematica e do 

embate entre os direitos e garantias do contribuinte e a praticidade na fiscalizacao e cobranca 

dos tributos. 

No sentido de viabilizar um suporte teorico que proporcione bases consistentes de 

analise, adotou-se o metodo dedutivo, uma vez que partiu de teorias e leis mais gerais para a 

ocorrencia de fenomenos particulares, bem como a tecnica de pesquisa bibliografica e 

jurisprudencial com o proposito de enriquecer o debate. 

O ICMS, imposto sobre operacoes relativas a circulacao de mercadorias e prestacao 

de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, e um imposto de 

competencia dos Estados e do Distrito Federal, com fiincao seletiva e de incidencia nao 

cumulativa. 

Para tal estudo, necessario e restringir o seu estudo ao fato gerador, a base de calculo, 

e a aliquota; tambem se adentrando um pouco na abordagem quando da sua incidencia nas 

operacoes de circulacao de mercadorias, dado a sua importancia para as conclusoes a que este 

trabalho chegara. Serao analisadas as disposicoes constitucionais a respeito da materia, bem 

como a Lei Complementar n°. 87 de 1996, a Lei 6.379/96 do Estado da Paraiba e seus 

respectivos regulamentos. 

Confrontar-se-ao teses doutrinarias dos maiores expoentes no assunto e que 

contribuirao de maneira decisiva para que o estudioso do direito que utilize este humilde 

trabalho possa acrescentar um algo a mais em seus conhecimentos tributarios. 

O conhecimento e a compreensao do instituto da substituicao tributaria para frente e 

um ponto chave para o objeto de estudo deste trabalho. Atraves do questionamento da 

legalidade e constitucionalidade desta, e que se chega a indagacao fundamental de que ora se 

faz, e como forma de conhecer as suas bases, sera abordada sob a optica do direito 

comparado, de doutrinadores e ordenamentos juridicos oriundos de paises que compartilham 

do sistema do civil law. 

A sua existencia depende de uma serie de presuncoes que podem ou nao vir a 

acontecer e neste ponto surge o maior conflito, pois e com base em presuncoes que a pauta 
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fiscal existe e atinge o seu objetivo de arrecadar tributos de maneira mais comoda ao ente 

publico, em prejuizo do contribuinte. 

De antemao ja se adianta a existencia de um conflito de principios constitucionais, 

onde serao sopesadas a praticidade da arrecadacao e a seguran9a juridica e capacidade 

contributiva. 

Como forma de demonstrar a relevancia da tematica na vida dos contribuintes, o 

julgamento de duas a96es declaratorias de inconstitucionalidade que ainda tramitam no 

ambito do Supremo Tribunal Federal e uma anteriormente decidida, atraves de sua esmiu9ada 

observa9ao, revelarao a visao dos guardioes da Constitui9ao sobre o assunto, suas convic9oes 

juridicas e demonstrarao como os anseios dos contribuintes sao sopesados nos tribunals 

superiores do Brasil. 

Desta forma, com uma pesquisa detalhada e investigativa, fundada num sincretismo 

de estudo de normas e principios tributarios, utilizando-se uma variada bibliografia de ilustres 

doutos do tema, atraves de livros, artigos, decisoes judiciais, vira a indaga9ao a respeito da 

conveniencia e constitucionalidade/legalidade da utiliza9ao pelas secretarias da fazenda de 

pautas fiscais de valores em face dos contribuintes. 

O principal dispositivo legal de que se cuidara sera o trazido ao ordenamento juridico 

brasileiro pela Emenda Constitucional n°. 3 de 1993, que acrescentou o § 7° ao artigo 150 da 

Carta Magna, de maneira que a partir de entao, pelo menos do ponto de vista formal, a 

substitui9ao tributaria para frente ganha ares constitucional no Brasil. 

A monografia, metodologicamente, divide-se em capitulos. Alem do capitulo 

introdutorio, no segundo capitulo realiza-se uma abordagem geral sobre o ICMS, foca-se o 

seu fato gerador, base de calculo e aliquotas, adentrando um pouco no estudo deste, quando 

trata da circula9ao de mercadorias, tambem se real9a os aspectos acima descritos. 

No terceiro capitulo, analisar-se-a a obriga9ao tributaria e os sujeitos da rela9ao 

tributaria, esmiu9ando pequenas considera9oes sobre competencia tributaria, aponta-se quern 

sao os contribuintes, os responsaveis e os obrigados ao pagamento do imposto em questao; 

tambem se aborda de maneira concisa o instituto da substitui9ao tributaria em geral. 

No quarto capitulo, adentra-se na substitui9ao tributaria para frente, conceituando-a, 

revelando as disposi9oes do direito comparado sobre o tema, seguindo-se da analise de sua 

constitucionalidade no ordenamento juridico patrio e das figuras do substituto e do 

responsavel tributario. 
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No quinto capitulo, tecem-se comentarios acerca da pauta fiscal, se analisa a base de 

calculo que traz e questiona-se a sua constitucionalidade com a analise dos julgados que o 

Supremo Tribunal Federal j a proferiu. 

Por fim, diante da polemica que o tema desperta, chega-se a algumas conclusoes que 

nao pretendem encerrar a materia, apenas propiciar aos estudiosos da ciencia do direito 

diretrizes para suas indagacoes e quica novos estudos sobre um tema tao atual e importante na 

vida pratica do contribuinte. 
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2 O INSTITUTO DO ICMS 

O imposto sobre operacoes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestacoes 

de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao (ICMS) e de 

competencia estadual e distrital, podendo os entes tributantes institui-lo ou dele dispor 

mediante Lei ordinaria. Esta genericamente previsto na Constituicao Federal no artigo 155, I I , 

que diz: 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
I I - operacoes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de 
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacSes e 
as prestacoes se iniciem no exterior; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°. 
03 de 1993). 

De maneira excepcional, a Uniao Federal tambem possui competencia para instituir 

este tributo, quando a propria carta magna lhe atribui o direito de recolher os impostos 

estaduais no caso de existencia de Territorios Federais, ja que estes estao sobre a sua 

chancela. Tambem lhe e cabido este quando lhe e facultado instituir impostos extraordinarios, 

compreendidos ou nao em sua competencia, no caso de iminencia de guerra externa. 

Segundo Carrazza (2009), com base em uma analise mais aprofundada do Sistema 

Tributario trazido pela Carta Magna, percebe-se, que, na verdade, quando esta trata do ICMS, 

tecnicamente preve a existencia de 5 (cinco) impostos diferentes, a saber: a) o imposto sobre 

operacoes relativas a circulacao de mercadorias; b) o imposto sobre servicos de transporte 

interestadual e intermunicipal; c) o imposto sobre servicos de comunicacao; d) o imposto 

sobre producao, importacao, circulacao, distribuicao ou consumo de lubrificantes e 

combustiveis liquidos e gasosos e de energia eletrica; e) o imposto sobre a extracao, 

circulacao, distribuicao ou consumo de minerals. 

Como esta sigla aglutina em si varios impostos diferentes, cada item que a compoe 

possui hipotese de incidencia e bases de calculos diferentes, elementos que sao suficientes 

para se distinguir um tributo de outro. 

A base de calculo afirma o criterio quantitative da hipotese de incidencia, alem de 

dimensionar o fato imponivel, colaborando na determinacao da divida tributaria. O problema 

de se mesclar varios impostos diferentes sobre um mesmo rotulo e que na pratica, o legislador 

ordinario dispensa o mesmo tratamento juridico aos fatos economicos distintos que podem 
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alcancar o ICMS, tratando de maneira igual a circulacao de mercadorias, que e uma obrigacao 

de dar, e as operacoes de prestacoes de servicos, que sao obrigacoes de fazer. 

O unico nucleo comum que esta presente em todos os impostos que o compoe e o seu 

regime de nao-cumulatividade. Em momento posterior, se abordara de maneira mais 

detalhada a modalidade deste imposto incidente sobre a circulacao de mercadorias. 

2.1 Fato gerador 

O fato gerador de um tributo, ou fato imponivel como prefere Machado (2002), e, 

conforme seu ensinamento, a ocorrencia, no mundo dos fatos, de uma situacao descrita em 

uma norma geral abstrata, a hipotese de incidencia, que da origem a obrigacao tributaria; no 

caso do ICMS e o descrito na lei do Estado ou do Distrito Federal, pois estes entes federativos 

possuem competencia para institui-lo. 

Diz o artigo 146, I I I da Constituicao Federal que cabe a lei complementar estabelecer 

normas gerais em materia de legislacao tributaria, especialmente sobre a definicao dos fatos 

geradores dos tributos; sendo uma Lei sobre Leis de tributacao, ja que, por sua natureza, nao e 

instrumento habil para a instituicao do tributo, salvo nos casos em que a propria Constituicao 

determina que o tributo seja criado por lei complementar, a exemplo do art. 154,1, in verbis: 

Art. 146. Cabe a lei complementar: 
I - dispor sobre conflitos de competencia, em materia tributaria, entre a Uniao, os 
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; 
I I - regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar; 
I I I - estabelecer normas gerais em materia de legislacao tributaria, especialmente 
sobre: 
a) definicao de tributos e de suas especies, bem como, em relacao aos impostos 
discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo 
e contribuintes; 
b) obrigacao, lancamento, credito, prescricao e decadencia tributarios; 
c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades 
cooperativas. 
d) definicao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para 
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso 
do imposto previsto no art. 155, I I , das contribuisoes pre vistas no art. 195,1 e §§ 12 
e 13, e da contribuicao a que se refere o art. 239. 
Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso I I I , d, tambem podera 
instituir um regime unico de arrecadacao dos impostos e contribuicoes da Uniao, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que: 
I - sera opcional para o contribuinte 
I I - poderao ser estabelecidas condicdes de enquadramento diferenciadas por Estado; 
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I I I - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicao da parcela de 
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer 
retencao ou condicionamento. 
IV - a arrecadacao, a fiscalizacao e a cobranca poderao ser compartilhadas pelos 
entes federados, adotado cadastro nacional unico de contribuintes. 
Art. 154. A Uniao podera instituir: 
I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior, desde que 
sejam nao-cumulativos e nao tenham fato gerador ou base de calculo propria dos 
discriminados nesta Constituicao; 

Tem a lei complementar, portanto, a fmalidade de promover a unidade nacional. Esta 

tern o intuito de impor limites ao legislador que institui o tributo, no caso os Estados e o 

Distrito Federal; estes sim sao quern definem o Fato Gerador do ICMS. 

A lei exigida pela Constituicao e a Lei Complementar n°. 87 de 13 /09/1996. Da 

promulgacao da constituicao ate a vigencia da referida Lei, os Estados e o DF regularam a 

materia nos termos da Lei Complementar n°. 24 de 07/01/1975, mediante convenio, 

segundo imperativo de suas Disposicoes Transitorias. 

O ambito ou area fatica dentro da qual o legislador estadual pode definir o fato 

gerador do ICMS, esta definido na Lei Complementar n°. 87/96 nos seus artigos 2° e 3°: 

Art. 2° O imposto incide sobre: 
I - operacoes relativas a circulacao de mercadorias, inclusive o fornecimento de 
alimentacao e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares; 
I I - prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer 
via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores; 
I I I - prestacoes onerosas de servicos de comunicacao, por qualquer meio, inclusive a 
geracao, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retransmissao, a repeticao e a 
ampliacao de comunicacao de qualquer natureza; 
IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos nao compreendidos na 
competencia tributaria dos Municipios; 
V - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos sujeitos ao imposto 
sobre servicos, de competencia dos Municipios, quando a lei complementar 
aplicavel expressamente o sujeitar a incidencia do imposto estadual. 
§ 1° O imposto incide tambem: 
I - sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica 
ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a 
sua fmalidade; 
I I - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado no 
exterior; 
I I I - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive 
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia eletrica, 
quando nao destinados a comercializacao ou a industrializacao, decorrentes de 
operacoes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o 
adquirente. 
§ 2° A caracterizacao do fato gerador independe da natureza juridica da operacao 
que o constitua. 
Art. 3° O imposto nao incide sobre: 
I - operacoes com livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao; 
I I - opera9oes e prestacoes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos 
primarios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servicos; 
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I I I - opera?oes interestaduais relativas a energia eletrica e petroleo, inclusive 
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a 
industrializa9ao ou a comercializa9ao; 
IV - opera9oes com ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou 
instrumento cambial; 
V - opera9oes relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser 
utilizadas na presta9ao, pelo proprio autor da saida, de servi9o de qualquer natureza 
defmido em lei complementar como sujeito ao imposto sobre servi9os, de 
competencia dos Municipios, ressalvadas as hipoteses previstas na mesma lei 
complementar; 
V I - opera96es de qualquer natureza de que decorra a transferencia de propriedade 
de estabelecimento industrial, comercial ou de outra especie; 
V I I - opera9oes decorrentes de aliena9ao fiduciaria em garantia, inclusive a opera9ao 
efetuada pelo credor em decorrencia do inadimplemento do devedor; 
VI I I - opera96es de arrendamento mercantil, nao compreendida a venda do bem 
arrendado ao arrendatario; 
IX - opera9oes de qualquer natureza de que decorra a transferencia de bens moveis 
salvados de sinistra para companhias seguradoras. 
Paragrafo unico. Equipara-se as opera9oes de que trata o inciso I I a saida de 
mercadoria realizada com o fim especifico de exporta9ao para o exterior, destinada 
a: 
I - empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro estabelecimento da 
mesma empresa; 
I I - armazem alfandegado ou entreposto aduaneiro. 

O imposto ora explanado pode ser seletivo, ou possuir funcao predominantemente 

fiscal, alem de ser nao-cumulativo, ou seja, compensa-se o que for devido com o montante 

cobrado nas operacoes anteriores. 

O direito ao credito do imposto a compensar, assegurado aos contribuintes deste 

tributo por tal principio, constitucional esta condicionado a idoneidade fiscal da 

documentacao ou da firma emitente, segundo preve o art. 23 da LC n. 87/96. 

Da-se o nome de "guerra fiscal" a concessao de isencao para atrair novos 

investimentos, trata-se de denominacao pejorativa, com a qual os Estados desenvolvidos 

combatem o uso de incentivo fiscal pelos Estados pobres. 

A Constituicao Federal somente autoriza que seja prevista, pelo legislador, como 

hipotese de incidencia do ICMS, a circulacao de mercadorias ou a prestacao dos servicos que 

especifica (servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou servicos de comunicacao). 

Ao legislador nao e permitido, sob hipotese alguma, ampliar estas definicoes para 

nelas abranger fatos nao enquadrados nos conceitos economicos adotados pela Carta Magna. 

Contudo, e bom observar-se todo o procedimento para se cobrar a obrigacao tributaria 

de que ora se aborda, podendo ser administrativo, legal e vinculado, no sentido de promover a 

liquidacao da obrigacao, envolvendo, muitas vezes, obrigacoes acessorias, que culminam com 

o lancamento tributario. 
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No caso do ICMS, o lancamento e feito por homologacao, porque o proprio 

contribuinte, a par de sua escrituracao fiscal, recolhe o tributo, que e devido desde o instante 

da ocorrencia do fato gerador, ficando, o seu pagamento, sujeito a condi9ao resolutiva, ante a 

verifica9ao da regularidade de tal procedimento a ser feita pela fazenda cobradora. 

Sao necessarias a compreensao do seu significado as expressoes opera96es relativas a 

circula9ao; mercadorias; presta96es de servi9os e bens destinados ao ativo ou consumo fixo. 

No tocante as opera9oes relativas a circula9ao, Machado (2002, p. 320) preleciona: 

Sao todos os atos ou negocios que implicam a mudan?a de propriedade das 
mercadorias, independentemente de sua natureza juridica especifica, na circulasao 
economica da fonte de produ9ao ate o consumidor final; devendo ser entendida esta 
expressao em seu conjunto, e nao o significado de cada uma das palavras que a 
compoem. 

A principal opera9ao e, sem duvida, o contrato de compra e venda. Vale ressaltar, 

todavia, que um contrato de compra e venda de mercadorias, por si mesmo, nao gera o dever 

de Pagar ICMS. 

E a movimenta9ao dos produtos que deve ser considerada, nao possuindo relevancia 

isoladamente, assim um contrato de compra e venda de mercadoria, se considerado de 

maneira isolada como simples negocio juridico, nao gera o dever de pagar o ICMS, e sim 

apenas com a circula9ao da mercadoria como ato de execu9ao do contrato. 

Devem-se considerar atos, contratos, negocios, que sao usualmente praticados na 

atividade empresarial, com o fim precipuo de promover a circula9ao das mercadorias em 

geral, movimentando-as desde a fonte de produ9ao ate o consumo. 

Questao interessante e a nao incidencia de ICMS, sumulada pelo STJ e STF, quando 

da transferencia de mercadoria de um para outro estabelecimento da mesma empresa , que ha 

tempos atras era considerada Fato Gerador. 

As decisoes pela nao incidencia se fundaram nao por se tratar de estabelecimento da 

mesma pessoa juridica, mas porque as mercadorias nao saiam do ponto de vista economico, 

do estabelecimento remetente; continuando este a ter o controle e a posse da mercadoria. 

Ja nas transferencias entre estabelecimentos da mesma empresa, desde que a 

mercadoria sai do estoque de um, para compor o estoque do outro, onde se destina a 

comercializa9ao, ocorre uma verdadeira opera9ao relativa a circula9ao de mercadoria, que a 

impulsiona no caminho que ha de percorrer da fonte produtora ate o consumidor. Configura-

se, pois, o fato gerador do ICMS. 
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Por seu turno, mercadorias sao coisas moveis, coisas porque bens corporeos, que 

valem por si e nao pelo que representam, sendo em sentido restrito, pois nao se incluem bens 

tais como os creditos, as acoes, o dinheiro, e outros. 

Moveis porque recebem disciplinamento legal diferenciado dos imoveis em nosso 

ordenamento juridico, que os excluiu do conceito de mercadoria, sendo ambos os objetos de 

incidencia de tributos diferentes. Em suma, todas as mercadorias sao coisas, mas nem todas as 

coisas sao mercadorias, sendo a distincao entre ambos a sua destinacao. 

Mercadorias sao coisas moveis destinadas ao comercio, adquiridas para revenda, no 

estado em que se adquiriu ou transformadas ou ainda produzidas para venda, segundo 

Machado (2002). 

Nao se enquadram como mercadorias as coisas que o empresario adquire para uso e 

consumo proprio, conforme entendimento do STF. Somente as importacoes feitas por 

comerciante, industrial ou produtor sujeitam-se ao ICMS, nao aquelas feitas por particulares, 

sem destinacao comercial. 

Alem disso, a prestacao de servicos sujeita ao ICMS e aquela relativa ao transporte 

interestadual e intermunicipal e de comunicacao, exclusivamente, de maneira a nao invadir a 

competencia dos Municipios para tributar os servicos em geral, atraves do ISS. 

Nao gera imposto o transporte de carga propria, pois o valor desse transporte estara 

necessariamente incluso no valor das mercadorias transportadas, e assim automaticamente 

alcancado pelo tributo; incidindo o imposto apenas sobre prestacoes onerosas, pois o valor 

desse transporte estara necessariamente incluido no valor das mercadorias transportadas, e 

assim automaticamente alcancado pelo tributo. 

As prestacoes de servicos que ensejam a incidencia do imposto sao somente aquelas 

de carater oneroso (inciso I I I do art. 2° da LC n. 87). Em se tratando de servico de 

comunicacao, a qualificacao se fazia necessaria para que nao pretendessem os Estados 

tributarem, por exemplo, empresas de radio ou de televisao, pela comunicacao que fazem a 

seus ouvintes ou telespectadores, pois esta comunicacao, sendo gratuita, nao e tributavel. 

Em relacao aos bens destinados a consumo ou ativo fixo, observa-se que nao sao 

mercadorias para fins de incidencia deste tributo. A jurisprudencia do STF vem admitindo a 

incidencia do imposto sobre a entrada de bens, sejam mercadorias ou nao, importadas por 

qualquer pessoa e com qualquer fmalidade, descaracterizando a natureza mercantil do ICMS 

para se dar maior voracidade fiscal. 

De maneira excepcional, por determinacao expressa e especifica da Carta Magna, 

este tributo abrange as entradas de bens destinados ao consumo ou ativo fixo do 
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estabelecimento importador. 0 imposto nao alcanca, portanto, qualquer outra operacao 

relativa a bens destinados ao consumo ou ao ativo fixo; desta feita, a venda de bens do ativo 

fixo nao gera o dever de paga-lo. 

O STF tern entendido que a importacao, por pessoa fisica nao comerciante, de bens 

para uso proprio se sujeita a incidencia do ICMS, e como nessas hipoteses inexiste 

estabelecimento, o fato gerador resta consumado e o imposto deve ser cobrado no ato do 

desembaraco aduaneiro. 

2.2 Base de calculo 

A base de calculo, a dimensao da materialidade do tributo, nas licoes de Ataliba 

(2008 apud CARRAZZA, 2009, p. 290) "e a perspectiva dimensivel do aspecto material da 

hipotese de incidencia que a lei qualifica, com a fmalidade de fixar criterio para a 

determinacao, em cada obrigacao tributaria concreta, do quantum debeatur". 

Para que se faca valer os principios constitucionalmente estabelecidos, e necessaria, 

segundo Carrazza (2007), uma correlacao logica entre hipotese de incidencia e a base de 

calculo, pois a ultima e indice seguro para a identificacao do aspecto material da primeira; 

devendo a relacao entre ambas ser pautada pela razoabilidade e proporcionalidade. 

Um possivel descompasso dessa relacao feriria de maneira significativa as 

competencias tributarias, regidamente delimitadas pela carta magna, e por conseqiiencia, os 

direitos dos contribuintes, na medida em que se exarceba a base de calculo, afrontando o 

principio mor da capacidade contributiva, contida no artigo 145, §1°, primeira parte, da CF, 

podendo acarretar inclusive situacoes de confisco, que neste paradigma seriam tecnicamente 

legalizadas, porem prontamente inconstitucionais. 

Devem, portanto, interagir, uma encontrando respaldo e confirmacao na outra, 

segundo Derzi (2002 apud CARRAZZA, 2009, p 291): 

Quando um tributo esta posto em lei, tecnicamente correta, a base de calculo 
determina o retorno ao fato descrito na hipotese de incidencia. Portanto, o fato 
medido na base de calculo devera ser o mesmo posto na hipotese. 

Como a base de calculo especifica, em termos matematicos, a hipotese de incidencia 

de um tributo, e no caso do ICMS, na maioria das vezes, deve ser uma medida de operacao 



21 

mercantil realizada quando a hipotese de incidencia se referir a venda de uma mercadoria, 

somente podera ser o valor da venda realizada, a sua base de calculo. 

No caso, o legislador ordinario fixou-a como sendo o valor de que decorre a saida da 

mercadoria, e nao o valor acrescido ou agregado, so se podendo chegar a este ultimo, apenas 

depois de se aplicar a base de calculo as deducoes do montante devido nas operacoes 

anteriores, exigido pelo principio da nao-cumulatividade. 

A base de calculo do ICMS, como regra geral, e o valor da operacao relativa a 

circulacao da mercadoria, ou o preco do servico respective 

A Lei Complementar 87/96 considera que na base de calculo incluem-se as despesas 

recebidas do adquirente, ou a este depositada, bem como os descontos condicionais 

concedidos, mas nao se incluem os descontos incondicionais, porque evidentemente nao 

integra estes o valor da operacao. Determina ainda que se considere integrante da base de 

calculo do tributo o valor do frete, o que causa divergencia na doutrina como um todo. 

O exportador adquire o direito de transferencia de credito do ICMS quando realiza a 

exportacao do produto e nao ao estocar a materia prima, segundo a sumula 129 do STJ. A 

isencao ou nao incidencia deste imposto em determinada operacao, salvo determinacao em 

contrario da legislacao, nao implica credito para compensacao com o montante devido nas 

operacoes ou prestacoes seguintes, acarreta apenas a anulacao do credito relativo as operacoes 

anteriores. 

2.2.1 A base de calculo por dentro do ICMS e sua inconstitucionalidade 

Para criar um tributo, a pessoa politica que deseja institui-lo deve nao apenas 

determinar o seu fato gerador, mas tambem quantificar em dinheiro a divida que o sujeito 

passivo tera que pagar, e estas quantificacoes sao feitos pela base de calculo e pela aliquota 

aplicada nesta obrigacao tributaria. 

A base de calculo, segundo Carrazza (2009), e fundamental para a identificacao 

juridica dos tributos, necessitando manter uma correlacao logica com o fato gerador do 

mesmo. Possui duas funcoes, a primeira, como ja afirmado, e a quantificacao da obrigacao 

tributaria no momento em que esta nasce no mundo fenomenico, atraves do fato imponivel; a 

segunda e afirmar a natureza juridica do tributo. 
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O que distingue um tributo de outro e, ainda segundo o mestre citado, o seu binomio 

hipotese de incidencia e base de calculo; com ele tem-se condicoes de averiguar qual especie 

tributaria se esta trabalhando. 

Ao delimitar a base de calculo dos tributos, o legislador nao pode manejar grandezas 

alheias ao aspecto material da hipotese de incidencia dos mesmos, assim, em um tributo sobre 

servicos, devera levar em consideracao uma medida dos servicos, como seu valor, para fixar a 

base de calculo deste. Ou seja, devera haver uma conexao a flm de fixar o quantum debeatur 

que os cofres publicos irao recolher. 

Ademais, vale ainda registrar o ensinamento de Carvalho (2000 apud CARRAZA, 

2009, p. 292-293): 

Se um tributo, formalmente instituido como incidindo sobre determinado 
pressuposto de fato ou de direito, e calculado com base em uma circunstancia 
estranha e esse pressuposto, e evidente que nao se podera admitir que a natureza 
juridica desse tributo seja a que normalmente corresponderia a definicao de sua 
incidencia. Assim, um imposto sobre vendas e consignacoes, mas calculado sobre o 
capital da firma, ou sobre o valor de seu estoque, em vez de o ser sobre o preco da 
mercadoria vendida ou consignada, claramente nao seria um imposto de vendas e 
consignacoes, mas um imposto sobre o capital ou sobre o patrimonio. 

Havendo desconformidade entre a base de calculo e a hipotese de incidencia, o 

tributo nao sera bem instituido, e por conseqiiencia, nao pode ser validamente exigido. 

A manipulacao da base de calculo do tributo altera a sua regra matriz constitucional, 

deixando o contribuinte numa situacao se inseguranca juridica. Mudando-se esta, por 

conseqiiencia ira se instituir um outro tributo totalmente diferente aquele a que a pessoa 

juridica de direito publico e competente para instituir, descaracterizando-o, portanto e 

incidindo em uma inconstitucionalidade. 

A Constituicao embora literalmente nao aponte a base de calculo do ICMS, fixa 

diretrizes sobre a mesma, que nao podem ser desconsideradas pelo interprete e pelo 

legislador. 

Deve guardar pertinencia logica com a operacao mercantil ou prestacao de servicos 

realizada, por exemplo, para nao se desvirtuar o tributo, nao podendo, conseqiientemente, 

levar em consideracao elementos estranhos a operacao ou prestacao realizada. Assim o valor 

decorrente da saida da mercadoria e que deve ser a base de calculo do ICMS nas operacoes 

mercantis. 
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O montante do ICMS nao devera integrar a sua propria base de calculo, sob pena de 

descaracterizar-se o tributo e de infligir garantias constitucionalmente tracadas, nao sendo 

correto, portanto a sua incidencia por dentro, ensejando a cobranca de imposto sobre imposto. 

A lei complementar nao pode restringir, ampliar ou anular as competencias 

tributarias que as pessoas politicas receberam da Carta Magna, segundo interpretacao logica 

do artigo 146 deste diploma legal, e que ja foi explanado. Esta modalidade de norma juridica 

deve ser entendida em harmonia com a Constituicao e o seu Sistema Tributario nacional. 

Subordinam-se a Constituicao e a seus principios a lei complementar que vier a tratar 

de conflito de competencia, em materia tributaria, regular limitacoes constitucionais ao poder 

de tributar ou estabelecer normas gerais na seara tributaria. 

Essa norma juridica, nao pode buscar em si mesma seu fundamento de validade, pelo 

contrario, so irradiara os seus efeitos enquanto obedecer e participar da piramide juridica, na 

qual o ponto mais alto sao as normas constitucionais. 

Devera se limitar a explicar a regra cogente, sempre que o texto magno lhe incumbir 

de definir algum conceito ou circunstancia legal. Desta forma, nao podera inovar acerca do 

assunto, sob pena de tornarem vazios os principios federativos e da autonomia municipal e 

distrital, regras de observancia obrigatoria para as pessoas politicas. 

Estes principios se corretamente interpretados, vedam que uma lei complementar 

venha a exigir que as pessoas politicas adotem um regime unico de arrecadacao dos impostos 

e contribuicoes, conforme determinacoes dos artigos 146, paragrafo unico, e 146-A da 

Constituicao Federal, e suas determinacoes e faculdades. 

Este regime ultrapassaria os limites de reforma da Constituicao, e deve, portanto, ser 

aplicado com cautela para nao se ferir o livre exercicio das competencias tributarias que 

foram asseguradas pela Constituinte Originaria. 

Uma Emenda Constitucional nao tern o poder de instituir uma lei complementar que 

de ordens as pessoas politicas, de maneira a restringir-lhes o pleno desfrute dos direitos 

outorgados pela Constituicao para arrecadar e instituir os tributos de suas competencias. 

A lei complementar so pode tornar mais clara o perfil constitucional de cada tributo, 

esmiucando seus detalhes e circunscrevendo seus exatos contornos, para que nao surjam, na 

pratica, conflitos de competencia tributaria entre as pessoas politicas, pois deve ser uma lei 

que explicita outras leis. 

Deve ter, portanto, natureza simplesmente declarativa, a regra matriz constitucional 

de um tributo nao pode ter seus contornos modiflcados pela Lei Complementar, como no caso 

de se desvirtuar sua base de calculo possivel. 
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Assim, nao podera inovar na base de calculo dos tributos discriminados pela 

constituicao, apenas declarar, explicitar o que esta implicito, concluindo-se que nao podera 

defini-la, apenas detalhar o seu assunto. 

Nem mesmo as conveniencias arrecadatorias podem levar uma lei complementar a 

agregar elementos estranhos a base de calculo possivel do ICMS e que esta predefinida na 

Constituicao, assegurando ao contribuinte o direito de so pagar o tributo sobre uma parcela do 

valor da operacao mercantil realizada ou do preco do servico efetivamente prestado. 

Estas conveniencias tern estreita relacao com o interasse publico, e bem por isso so 

prevalecerao quando legitimas, pois nao pode fazer tabua rasa das garantias constitucionais 

dos contribuintes, como a de verem corretamente observada a base de calculo possivel do 

ICMS. 

0 mero aumento de receitas, bem como qualquer outro argumento extrajuridico nao 

podera dar validade a uma lei complementar para subverter a base de calculo e a regra matriz 

constitucional. 

Com isso, revela-se flagrantemente inconstitucional o artigo 13, § 1° da Lei 

Complementar 87/96, o qual dispoe que integra a base de calculo do imposto o montante do 

proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacao para fins de controle. 

Extrapolou os limites constitucionais e feriu a regra matriz constitucional este 

dispositivo, ao estabelecer que a base de calculo do ICMS corresponda ao valor da operacao 

ou prestacao, somado ao do proprio tributo, determinando desta maneira a sua cobranca sobre 

grandezas estranhas a materialidade de sua hipotese de incidencia. 

Ao assim proceder desvirtuou o arquetipo constitucional deste tributo, terminado por 

criar um outro diferente daquele que estava previsto em sua competencia constitucional, e 

ferindo o direito subjetivo dos contribuintes de serem tributados na forma e nos limites 

contidos na constituicao. 

Ao determinar a inclusao do montante do proprio imposto na base de calculo, a lei 

complementar abriu espaco para que os Estados e o Distrito Federal criassem uma figura 

hibrida, nao ajustada a nenhum dos modelos dos cinco impostos que o proprio texto 

Constitucional aglutinou no ICMS, nem de qualquer outro atribuido a competencia destes 

entes federativos. 

O valor das operacoes e prestacoes deve ser o realmente praticado, aquele que 

vigorava quando da incidencia do imposto; caso contrario estar-se-ia cobrando um adicional, 

que nada tem a ver com a expressao economica da operacao mercantil ou da prestacao de 

servico realizada. 
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Este adicional tem por hipotese de incidencia o fato de pagar o ICMS, havendo com 

isso uma cobranca de imposto sobre imposto, um bis in idem, nao aceito pela legislacao 

brasileira. Assume ainda conotacoes confiscatorias esta pratica, ja que este imposto nao 

observa a capacidade economica do contribuinte. 

Para servir de exemplo, segundo ensinamentos de Galhardo (2006, p.5), 

considerando como verdadeira a aliquota de ICMS de 10% para tributar as operacoes 

mercantis, se uma venda de mercadoria foi efetuada por um comerciante pelo valor de 

R$ 100,00 (cem reais), a equacao seria: 

ICMS= base de calculo X 10/100, logo: 
ICMS=100X 10/100= 10. 
ICMS= base de calculo X 10/base de calculo - 10, logo: 
ICMS=100X 10/100- 10= 1000/90= 11,1. 

Agora, analisa-se a operacao se na base de calculo do ICMS for incluido o valor do 

proprio tributo, como determina a citada Lei Complementar, resultando em uma equacao 

inaceitavel do ponto de vista juridico-constitucional: 

Como se percebe, resulta da primeira equacao que a aliquota empregada corresponde 

a 10% ad valorem; a segunda, ao reves, leva a uma aliquota de 11,1%, configurando uma 

burla por excesso a aliquota legalmente pre vista. 

No exemplo, considerando a aliquota como sendo de 10%, a Lei Complementar nao 

podera prever a insercao na base de calculo do ICMS do quantum referente a primeira 

incidencia, sob pena de grave afronta ao sistema juridico nacional, exigindo imposto sobre 

imposto. 

Este absurdo, nao leva em consideracao a capacidade economica do contribuinte; ja 

que a Constituicao nao preve esta possibilidade, nem mesmo quando atribuiu competencia 

residual a Uniao, em seu artigo 154,1. 

Caso desejasse esta pratica, teria expressamente atribuido tal competencia as pessoas 

politicas, portanto, nenhum tributo pode incidir sobre qualquer outro ou sobre si mesmo. 

A Carta Magna excepcionou esta regra expressamente, quando permitiu que a 

contribuicao social sobre o lucro, prevista no seu artigo 195, I , tivesse por base de calculo 

expressao economica j a tributavel por meio de imposto sobre a renda. 

Caso prevaleca o disposto na Lei Complementar 87/96, a base de calculo do ICMS 

passa a ser o valor da operacao mercantil ou prestacao de servicos realizada, mais o valor da 

primeira operacao ou prestacao, havendo uma clara majoracao do tributo, acarretando pela via 
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obliqua um aumento em sua aliquota, que no exemplo acima era de 10%, passando para 

11,1%. 

Nao se aceita o argumento de que a Lei teria operado validamente ao assim proceder, 

pois permitiria ao legislador ordinario as aliquotas do ICMS por este artificio. Pois se sabe 

que as aliquotas maximas deste tributo devem ser fixadas por resolucao do Senado, jamais por 

meio de lei complementar ou de lei ordinaria que nele se apoie. Estes artificios nao podem 

suprimir as garantias dos contribuintes. 

O fato de que ate hoje nao houve maiores inconformismos frente a esta flagrante 

inconstitucionalidade e que, na verdade, quern sofre os efeitos desse aumento injustificado de 

aliquota nao e o produtor, o industrial ou o comerciante, mas sim o consumidor final da 

mercadoria, que ve incluido no preco da mercadoria que adquire o quantum de ICMS 

recolhido nas operacoes mercantis com ela anteriormente praticado, por esta razao este 

imposto e economicamente considerado como indireto. 

2.3 Aliquotas 

O legislador de 1988 ao mesmo tempo em que admitiu tenha o ICMS carater seletivo, 

em funcao da essencialidade das mercadorias e dos servicos (art. 153, §2°, III) preocupou-se 

com o estabelecimento de limitacoes ao legislador estadual no pertinente a fixacao de 

aliquotas. 

Segundo Carrazza (2009), e o criterio legal, normalmente expresso em percentagem 

(%), que conjugado a base de calculo, permite discernir o quantum debeatur. Pode ser 

progressiva (quando variar num mesmo tributo), contudo nao deve se revestir de feicoes 

confiscatorias (artigo 150, IV, CF), nem atingir o direito de propriedade (artigos 5°, XXII , e 

170, I I da CF), devem sim, pleitear consagrar o principio da capacidade contributiva. 

Conquanto devam respeitar o principio da legalidade, e serem fixadas pelas leis 

ordinarias dos Estados e do Distrito Federal, estes entes nao possuem inteira liberdade de 

disciplinar o assunto, por forca do imperativo do artigo 155, §2°, V, CF. 

Compete ao Senado, portanto, observadas estas exigencias, fixar aliquotas minimas e 

maximas do ICMS para operacoes internas. 
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Conforme entendimento de Carrazza (2007) observa-se que faltara rundamento de 

validade a lei local que desconsiderar o percentual minimo ou maximo, devendo de pronto, 

ser editada uma outra para que o tributo nao fique incobravel. 

E salutar observar que estas resolucoes nao poderao fixar as aliquotas do ICMS, mas 

apenas suas aliquotas minimas e maximas, a fim de se evitar uma guerra fiscal entre os entes 

federativos. 

Sendo uma resolucao regulamentadora de limitacoes constitucionais do poder de 

tributar, com o nitido objetivo de ser utilizada se houver interesse nacional em evitar grandes 

disparidades entre os entes. 

Para isso, devera observar os principios federativos e da autonomia distrital, de modo 

a nao anular a autonomia das pessoas que tributam por meio de ICMS, podendo eventuais 

excessos ser submetidos ao crivo do STF, segundo o artigo 102,1, f da CF. 

As aliquotas interestaduais e de exportacao sao fixadas pelo Senado (Resolucao n. 

22/89). O Senado tern importante papel na fixacao das aliquotas (art. 155, 2, IV da CF), e e 

competente para fixar a aliquota minima nas operacoes internas e aliquota maxima quando 

houver conflito, ocorrendo o mesmo nas operacoes destinadas ao exterior. 

Salvo deliberacao em contrario dos Estados e do DF, tomada com observancia da lei 

complementar prevista no inc. X I I , g, do art. 155 da lei maior, as aliquotas de cada unidade da 

federacao nao poderao ser inferiores aquelas previstas pelo senado para as operacoes 

interestaduais. 

Quando a aliquota e maior que a aliquota interestadual verifica-se o chamado 

diferencial de aliquotas. Normalmente o imposto correspondente entre a aliquota interestadual 

e a aliquota interna cabe ao Estado da localizacao do destinatario da mercadoria (inc. VI I I do 

art. 150daCF). 

No Estado da Paraiba, o diploma normativo que rege a tributacao do ICMS e a Lei 

6379/96, alterada pela lei 8.613/08, que em seu artigo 11 discrimina as aliquotas aplicaveis ao 

imposto dentro de seu territorio: 

Art. 11. As aliquotas do imposto sao as seguintes: 
I - 17% (dezessete por cento), nas operacoes e prestacoes internas e na importacao 
de bens e mercadorias do exterior; 
I I - 12% (doze por cento), nas operacoes e prestacoes interestaduais que destinem 
mercadorias ou servicos a contribuintes do imposto; 
I I I - 13% (treze por cento), nas opera?6es de exportacao de mercadorias e nas 
prestacoes de servicos de comunicacao para o exterior; 
IV - 25% (vinte e cinco por cento), nas opera9oes internas realizadas com os 
seguintes produtos: 
a) fumo, cigarro e demais artigos de tabacaria; 
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b) aparelhos ultraleves e asas-delta; 
c) embarcacoes esportivas; 
d) automoveis importados do exterior; 
e) armas e municoes; 
f) bebidas alcoolicas, exceto aguardente de cana; 
g) gasolina, alcool anidro e hidratado para qualquer fim. 
V - 28% (vinte e oito por cento), nas prestacoes de servicos de comunicacao; 
V I - no fornecimento de energia eletrica: 
a) 17% (dezessete por cento) para consumo mensal acima da faixa de 30 (trinta) 
quilowatts/hora ate a faixa de 100 (cem) quilowatts/hora; 
b) 20% (vinte por cento) para consumo mensal acima da faixa de 100 (cem) 
quilowatts/hora ate a faixa de 300 (trezentos) quilowatts/hora; 
c) 25% (vinte cinco por cento) para consumo mensal acima da faixa de 300 
(trezentos) quilowatts/hora. 
Paragrafo unico. Para efeito deste artigo, considera-se como operacao interna aquela 
em que: 
I - o remetente ou o prestador e o destinatario da mercadoria ou do servico estejam 
situados neste Estado; 
I I - a prestacao do servico de transporte seja iniciada ou contratada no exterior do 
Pais; 
I I I - a prestacao do servico de comunicacao transmitida ou emitida no estrangeiro 
seja recebida neste Estado; 
IV - o destinatario da mercadoria ou do servico seja consumidor final, nao 
contribuinte do imposto, localizado em outro Estado. 

Observam-se no dispositivo legal as variacoes das aliquotas em relacao ao tipo de 

produto comercializado ou operacao realizada, elevando como criterio de distincao a 

essencialidade do produto e se a operacao realiza-se apenas dentro do Estado ou se e 

interestadual. 

2.4 O ICMS nas operacoes mercantis 

2.4.1 Fato gerador 

Nesta modalidade do ICMS, o sujeito passivo do imposto sao o produtor, o 

industrial, e o comerciante, no sentido abrangente da expressao, alcancando significados 

maiores do que os dados pelo direito civil ou comercial, sendo criterio determinante para a 

sua caracterizacao a habitualidade e o volume com que desempenham as operacoes mercantis. 

O ICMS tributa a operacao juridica (obrigacao de dar) uma mercadoria, incidindo, 

portanto, sobre um ato juridico mercantil, conforme entendimento de Carrazza (2009). 
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Seu fato imponivel ocorre quando um comerciante, industrial, ou produtor promove 

uma operacao juridica que acarreta a transmissao de titularidade de uma mercadoria, devendo 

necessariamente haver a circulacao da mercadoria; estando o seu nascimento vinculado a 

realizacao de operacoes mercantis, a transmissao da posse ou propriedade e a existencia de 

mercadoria enquanto objeto. 

E necessaria a existencia de duas pessoas, ou seja, a mudanca de proprietario para 

que se configure a circulacao de mercadorias, de maneira que este imposto nao incide sobre a 

remessa de mercadorias de um estabelecimento para outro de uma mesma pessoa juridica, por 

exemplo, sendo esta operacao juridicamente irrelevante para fins de ICMS. 

Assim sendo, e inconstitucional o artigo 12, I , da Lei Complementar 87/96, quando 

estabelece ser fato gerador do ICMS a circunstancia de a mercadoria sair do estabelecimento 

de contribuinte, mesmo que va para outro estabelecimento de igual titular, tambem se revela 

inconstitucional o artigo 11, § 3°, I I , do mesmo diploma legal quando considera autonomo 

para fins de tributacao por meio deste imposto cada estabelecimento do mesmo titular. 

Estes dispositivos alargam a hipotese de incidencia do tributo, de modo a que ele 

alcance simples movimentacoes de mercadorias, que nao sao mais do que meros 

deslocamentos fisicos entre unidades da mesma empresa. 

2.4.2 Base de calculo 

A base de calculo e elemento fundamental para se quantificar o montante a ser pago 

a titulo de tributo, pois e decorrente do fato gerador, e essencial para se aferir a aliquota. 

Segundo Carrazza (2009, p. 85), base de calculo e: 

A dimensao material do tributo, fornecendo criterios para a mensuracao do fato 
imponivel tributario; exigindo a Constituicao uma correlacao logica entre esta e a 
hipotese de incidencia do tributo, ja que e indice seguro para identifica-la sob o 
aspecto material, confirmando, afirmando ou infirmando a mesma, neste ultimo caso 
nao podera haver a cobranca do imposto por falta de coerencia interna da norma que 
o instituiu. 

Uma base de calculo em descompasso com sua hipotese de incidencia arruinam o 

esquema de reparticao de competencias tributaria, transformando o tributo numa entidade 

difusa, desajustada de seu arquetipo constitucional. 
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Cabe, portanto, a base de calculo especificar em termos matematicos a hipotese de 

incidencia do tributo, devendo a base de calculo do ICMS ser necessariamente uma medida da 

operacao mercantil realizada. 

Ou seja, o valor de que decorrer a saida da mercadoria do estabelecimento, este valor 

nao e o acrescido ou agregado. Chega-se ao valor acrescido so depois de se aplicar a base de 

calculo as deducoes exigidas pelo principio da nao-cumulatividade. 

2.4.3 Aliquota 

A aliquota e o criterio legal, geralmente expresso em percentagem (%) que, junto 

com a base de calculo, permite discriminar a quantia devida a titulo de tributo, segundo 

Carrazza (2009). 

Pode ser progressiva, ou seja, variar no mesmo tributo, so nao pode imprimir-lhe 

feicoes confiscatorias, o que atingiria o direito de propriedade. Devera dar eficacia ao 

principio da capacidade contributiva, quando tratar dos impostos, segundo o qual, sempre que 

possivel estes deverao ter carater pessoal e ser graduados segundo a capacidade economica do 

contribuinte. Deve estar submetida ao principio da estrita legalidade, so podendo ser fixada 

por meio de lei. 

Contudo os Estados Membros e o Distrito Federal nao tem inteira liberdade para 

disciplinar o assunto, competindo ao Senado Federal, por iniciativa de um terco de seus 

membros, fixarem por meio de resolucao, aprovada por maioria absoluta, as aliquotas 

minimas e maximas deste imposto nas operacoes internas, segundo o artigo 155, §2°, V da 

CF. 

Falta fundamento de validade a lei local de desconsiderar estes limites, devendo ma 

nova ser editada, para que nao se estabeleca uma situacao anomala, que seria um imposto sem 

aliquota e, portanto, incobravel. 

Estas resolucoes nao poderao fixar as aliquotas do ICMS, o que so e reservado aos 

entes com competencia para institui-lo, apenas podera fixar suas aliquotas minimas e 

maximas, sendo uma resolucao reguladora do poder de tributar destes entes, 

constitucionalmente prevista. 

Visam evitar abusos, e primar pelo interesse nacional em evitar grandes disparidades 

entre os Estados Membros. Deverao observar o principio federativo e da autonomia distrital, 
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de maneira a nao anular a autonomia das pessoas que tributam por meio de ICMS; seus 

eventuais abusos estao sujeitos ao crivo do STF. Nao poderao fixar as aliquotas minimas e 

maximas para as operacoes interestaduais e as de exportacao. 

As aliquotas de exportacao poderao ser fixadas por convenios fixados entre os 

Estados e o Distrito Federal, celebrados para regular a forma como serao concedido e 

revogadas isencoes, incentivos e beneficios fiscais, desde que nao confiscatorias. 

A menos que estes mesmos entes conveniem de modo diverso, a resolucao nao 

podera fixar, para as aliquotas internas, percentuais inferiores aos previstos para as operacoes 

interestaduais, de modo a nao prejudicar o comercio entre eles, bem como para se evitar as 

"guerras fiscais", que desestimulam a pratica de operacoes mercantis quando os destinatarios 

das mercadorias ou dos servicos estao localizados no territorio de outra pessoa politica. 

No mais, quando as operacoes destinarem a mercadoria a consumidor final 

localizado em outro Estado, adotar-se-a obrigatoriamente a aliquota interestadual quando o 

destinatario for contribuinte do imposto, e a aliquota interna quando nao for, isto e, quando 

for um mero particular que nao pratica operacoes mercantis. 

No primeiro caso, o Estado de localizacao do destinatario, ou o Distrito Federal, e 

que tern jus a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, se obviamente forem 

diversas. 

Nesta situacao se esta diante de duas obrigacoes tributarias distintas, ja que possuem 

sujeitos passivos, aspectos espaciais, aspectos temporais e quantitativos diferentes, devendo o 

remetente da mercadoria pagar ao Estado de origem a sua aliquota interna, no momento de 

sua saida e o seu destinatario pagar a diferenca entre elas (a aliquota interna e a interestadual) 

quando a mercadoria ingressar no territorio de seu destine 
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3 OBRIGACAO TRIBUTARIA E SUJEITOS DA R E L A C A O TRIBUTARIA 

3.1 Os obrigados e competencia tributaria 

Identificar os obrigados em uma relacao juridica tributaria e de fundamental 

importancia para se vislumbrar as diferentes especies de sujeitos passivos. De igual modo, 

conhecer qual ente e competente para instituir e cobrar determinado tributo se revela uma 

importante ferramenta caracterizadora do substituto tributario. 

De acordo com Fabretti (2007, p. 148), obrigacao: 

E a relacao juridica estabelecida entre um sujeito ativo (credor) e um sujeito passivo 
(devedor), podendo o primeiro exigir uma prestacao patrimonial do segundo, sendo, 
portanto, o seu objeto, em virtude de uma causa que pode advim de uma vontade 
legal, regida pelo direito publico, ou das partes, regida pelo direito privado. 

A obrigacao juridica tributaria tern como origem a lei, nascendo da ocorrencia de um 

fato gerador, estabelecendo uma relacao que vincula o credor Estado ao devedor particular, 

exigindo deste ultimo uma prestacao patrimonial, em dinheiro em virtude da vontade legal 

que institui o tributo. 

Segundo o artigo 113 do Codigo Tributario Nacional (CTN), Lei n°. 5.172 de 25 de 

outubro de 1966, esta obrigacao pode ser principal ou acessoria, e sua definicao se encontra 

no mesmo artigo. 

A obrigacao principal tern por objeto o pagamento de tributo, a acessoria apenas 

deveres administrativos, sendo um meio de a autoridade administrativa controlar a forma pela 

qual foi determinado o montante do tributo. 

O descumprimento desta ultima gera a imposicao de multa ao sujeito passivo, nao 

tendo a natureza de tributo, sendo somente uma prestacao pecuniaria compulsoria, uma vez 

que o artigo 3° do CTN dispoe que tributo e toda prestacao pecuniaria compulsoria, em moeda 

ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e 

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. 

Ainda so pode ser exigido por lei emanada do ente competente para institui-lo, 

segundo o principio da legalidade tributario situado no artigo 150, I , da carta magna, e 

cobrado mediante atividade legislativa plenamente vinculada, so podendo a receita estadual 
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agir na forma e nos estritos limites fixados em lei, sem o que havera abuso ou desvio de 

poder. 

Neste contexto, pode-se extrair deste artigo, por exemplo, a natureza de imposto ao 

emprestimo compulsorio, sendo este uma prestacao pecuniaria de carater compulsorio, 

instituida por Lei, sem a natureza de ato ilicito. 

Entretanto, a obrigacao acessoria converte-se em principal pelo fato de sua 

inobservancia, quanto ao pagamento da multa, levando-se a conclusao de que a obrigacao 

principal pode referir-se ao pagamento de tributo ou de prestacao pecuniaria de natureza nao 

tributavel, a exemplo das multas e dos juros. 

Considera-se regularmente constituido o credito tributario, o objeto material da 

obrigacao tributaria, quando havendo sua previsao legal e expressa, possa ser detectado no 

mundo real o fato ocorrido e todos os aspectos anteriormente previstos na hipotese legal. 

A doutrina, e em especial Carvalho (2002), e quase unanime ao considerar como 

componentes essenciais da norma hipotetica tributaria cinco aspectos: pessoal, material, 

temporal, espacial e quantitativo. 

Com relacao ao ICMS pode-se delimitar o aspecto pessoal, com o sujeito ativo, os 

estados membros da federacao ou o Distrito Federal, com competencia delimitada pelo artigo 

155 da constituicao federal de 1988, e o sujeito passivo o contribuinte, sendo aquele que 

realiza a operacao relativa a circulacao de mercadoria, ao servico de transporte intermunicipal 

ou interestadual, ao servico de comunicacao ou a importacao de mercadoria ou bem destinado 

ao consumo ou ativo fixo do estabelecimento, ou outro sujeito por lei obrigado ao pagamento 

do imposto. 

Caracteriza o aspecto espacial a ocorrencia dos fatos geradores supra mencionada 

nos territorios dos entes citados, ressalvado o que for estipulado por convenio. O aspecto 

temporal sera o momento estabelecido por lei em que se configurara a incidencia do imposto. 

O aspecto quantitativo esta representado pela aliquota e a base de calculo, a ser 

definida por lei estadual e que incidira sobre o valor real, suposto ou pressuposto, da 

mercadoria ou servico. 

Ha a possibilidade de se encontrar uma divisao do sujeito ativo, de acordo com sua 

funcao impositiva, revelada pela sua competencia constitucionalmente conferida, e a 

existencia da figura do ente dotado de capacidade tributaria ativa de arrecadar e fiscalizar os 

tributos, delegada pelo ente possuidor da competencia tributaria, ressalvada as limitacoes 

contidas nos diplomas normativos dos entes que deliberaram esta faculdade, conforme dispoe 

os artigos 6° aos 15 do CTN. 
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A Carta Magna distribui a competencia tributaria entre a Uniao (artigos. 153 e 154), os 

Estados e o Distrito Federal (art. 155) e os municipios (art. 156); dispondo ainda o artigo 147, 

do mesmo diploma legal, competir ao DF, em seu territorio os impostos municipals. Cabe a 

lei complementar dispor sobre os conflitos de competencia entre os entes federativos, bem 

como regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar. 

Contudo a decisao sobre o conflito de competencia entre Uniao, Estados e Distrito 

Federal compete ao STF, nos termos do artigo 102, I , f.da CF, cabendo a justica estadual a 

decisao dos conflitos dos municipios entre si ou com os demais entes da federacao. 

Indelegavel e a competencia para decretar tributo, designar os sujeitos passivos, fixar 

aliquotas, instituir penas, estabelecer base de calculo, prazos de pagamento, mesmo por meio 

de Lei. Segundo Fabretti (2007) o que pode ser delegado ou terceirizado, sao funcoes e 

servicos de arrecadacao e fiscalizacao. 

A pessoa juridica delegada para executar as normas legais tern competencia para 

aplicar multas por intermedio de seus fiscais, desde que esta multa resultante da falta de 

lancamento ja esteja determinada legalmente, nao se tratando, no caso, de instituir pena. 

Ademais, o art. 8° do CTN preconiza que o nao-exercicio da competencia tributaria 

nao faz nascer o direito de outra pessoa juridica de direito publico legislar e instituir sobre o 

tributo ainda nao regulamentado. 

A competencia tributaria nao pode ser retirada do ente federativo que a possui, mesmo 

que nao a exerca, nem pleiteada por outro que alegue o nao exercicio dela, pois e um poder 

atribuido por pela Constituicao Federal. 

Por exemplo, a Uniao compete instituir o imposto sobre grandes fortunas, o IGF; e 

esta competencia ainda nao foi exercida, mesmo assim nao tern outro ente federativo o direito 

de reivindica-la para si. 

As limitacoes constitucionais sao vedacoes que o legislador constituinte impos ao 

poder de tributar do Estado, decorrente do pacto social representado pela Constituicao, 

devendo ser apenas o suficiente para atingir os objetivos propostos nesta e submetida a estrita 

legalidade, nao podendo ser ilimitada. 

O inciso I do artigo 9° do CTN tern por fundamento o principio da legalidade, um dos 

pilares do Estado democratico de direito, dento da maxima de que a ninguem sera obrigado 

fazer ou deixar de fazer algo senao em virtude de lei, contidos na Constituicao nos artigos 5°, 

He 150,1. 

O inciso I I do citado artigo do CTN remete a dois principios constitucionais 

tributarios, o da irretroatividade e da anterioridade da lei, expressos no artigo 150, I I I , da CF, 
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que veda a cobranca de tributos em relacao a fatos geradores ocorridos antes da vigencia da 

lei que os houverem instituido ou majorados ou no mesmo exercicio financeiro em que haja 

sido publicada. 

Levando-se em consideracao que a lei nao pode prejudicar o direito adquirido, o ato 

juridico perfeito e a coisa julgada, a nova lei so e aplicavel aos fatos geradores que ocorrem 

depois de sua publicacao, ja que nao pode retroagir, com excecao da lei penal, quando a mais 

branda retroage para beneficiar o reu. 

A vedacao de cobranca de novo tributo ou de aumento de aliquota no mesmo exercicio 

financeiro constitui o principio da anterioridade da lei, uma das limitacoes ao poder de tributar 

e ao mesmo tempo uma garantia fundamental do contribuinte, so podendo, portanto, ser 

realizada antes do inicio do exercicio financeiro em que se pretende cobra-lo. 

Este principio foi ponderado pela propria Carta Magna quando em seu artigo 195 o 

reduziu para 90 (noventa) dias da data da publicacao, para as contribuicoes sociais. 

A excecao dessa regra e a permissao constitucional dada ao poder Executivo da Uniao, 

de alterar as aliquotas dos impostos de importacao, exportacao, sobre produtos 

industrializados e sobre operacoes de credito, cambio e seguros, ou relativo a titulos ou 

valores imobiliarios, justificando-se pelo fato de estes impostos serem classificados como 

regulatorios, instrumentos de politica economica. 

Por meio da elevacao ou reducao destas aliquotas e possivel incentivar ou desestimular 

importacoes, exportacoes, entrada de capital estrangeiro, aumento ou reducao da oferta de 

credito etc. 

Tambem e vedado aos entes federativos estabelecer limitacoes de trafico de pessoas ou 

bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, tendo sua origem nos direitos e 

garantias fundamentais,quando se considera livre a locomocao dentro do territorio nacional 

nos tempos de paz, facultando a qualquer um, nos termos da lei, nele ingressar, permanecer ou 

sair com seus bens, ressalvada a possibilidade da cobranca de pedagio pela utilizacao de vias 

conservadas pelo poder publico. 

Existe ainda uma vedacao, que de igual modo e concedida pela constituicao, sendo por 

isso uma imunidade, nao podendo ser afetada no todo ou em parte por qualquer lei 

infraconstitucional. 

Visa a protecao das atividades dos entes federativos, a liberdade religiosa, o 

pluripartidarismo, o acesso aos bens da cultura, a educacao e a assistencia social; nao 

excluindo, contudo, a responsabilidade pelos tributos que lhe caiba reter na fonte, nem as 

dispensa do cumprimento das obrigacoes acessorias. 
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Por sua vez, o art. 10 do CTN impede a Uniao de instituir tributo que nao seja 

uniforme em todo o territorio nacional, ou que importe distincao ou preferencia em favor de 

determinado Estado ou Municipio. 

O disposto neste artigo decorre do principio federativo, visando-se evitar que, por 

motivos politicos (que sao passageiros e mudam a cada eleicao) sejam estabelecidas 

diferencas de tratamento, que favorecam alguns Estados ou Municipios em detrimento de 

outros, ja que as razoes da unidade federativa sao permanentes. 

Por seu turno, o art. 11 do CTN veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios 

estabelecer diferencas tributarias entre bens de qualquer natureza, em razao da sua 

procedencia ou do seu destine 

Novamente remete ao principio federativo quando veda o tratamento diferenciado 

entre bens de qualquer natureza em razao de sua procedencia ou destino, prezando pela 

harmonia das relacoes entre Estados e Municipios, tentando-se evitar as chamadas "guerras 

fiscais". 

O art. 12 do CTN estende a imunidade, as autarquias, a exemplo do INSS ou da UFCG, 

porem abrangendo apenas o patrimonio, a renda ou os servicos vinculados a suas fmalidades 

essenciais ou delas decorrentes. 

O artigo 13 do CTN dispoe que a imunidade tributaria dos entes federados nao se 

estende aos servicos publicos concedidos, ja que o tratamento tributario do concessionary e 

estabelecido pelo poder concedente quanto aos tributos de sua competencia. 

O paragrafo unico deste dispositivo esta parcialmente revogado pela Carta Magna, 

pois a isencao e um favor legal de carater transitorio que so pode ser concedido pelo ente 

federativo competente para instituir o tributo; com excecao do disposto no artigo 155 §2°, 

quando trata do ICMS, cujo inciso X I I , § 6° diz caber a Lei Complementar como serao 

concedidos e revogados isencoes, incentivos e beneficios fiscais, mediante deliberacao dos 

Estados e do Distrito Federal. 

Tal deliberacao e tomada mediante convenios celebrados entre os entes federados em 

reuniao do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). 

Dispoe o artigo 14 do CTN dos requisitos que a imunidade tributaria relativa ao 

patrimonio, a renda ou aos servicos de partidos politicos e de instituicoes de educacao ou de 

assistencia social esta subordinada. 

Por fim ao se analisar o artigo 15 do CTN, deve-se adapta-lo as normas do artigo 148 

da Constituicao Federal, no qual a competencia para instituir emprestimo compulsorio 

continua sendo privativa da Uniao, porem so podendo institui-lo por Lei Complementar. 
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O seu paragrafo unico vincula a aplicacao dos recursos provenientes da arrecadacao do 

emprestimo compulsorio a despesa que fundamentou a sua instituicao. 

O sujeito passivo, destarte as diferentes denomina9oes que recebe da doutrina patria e 

estrangeira, que serao abordadas mais a frente, sera encarado neste estudo como sendo o 

centro da obriga9ao tributaria, como de fato o e, pois e o encarregado de cumprir a obriga9ao 

legal que lhe e imposta. 

3.2 Os contribuintes 

Ao se estabelecer um paralelo entre a conceitua9ao juridica de contribuinte, 

responsavel e substituto tributario, tornasse mais facil a tarefa de desvendar as caracteristicas 

do instituto da substitui9ao tributaria. 

O contribuinte substituto, segundo Galhardo (2006, p.2): 

E o responsavel pela reten9ao e recolhimento do imposto incidente em opera9oes ou 
presta9oes antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive do valor 
decorrente da diferen9a entre as aliquotas interna e interestadual nas opera9oes e 
presta96es de destinem mercadorias e servi9os a consumidor final. 

Em regra geral sera o fabricante ou importador no que se refere as opera9oes 

subsequentes. O contribuinte substituido e aquele que tern o imposto devido relativo as 

opera9oes e presta9oes de servi90S pago pelo contribuinte substituto. 

O responsavel tributario, ainda segundo Galhardo (2006, p.2): 

E o contribuinte que recebe, de dentro ou de fora do Estado, mercadoria sujeita a 
substitui9ao tributaria, sem que tenha sido feita a reten9ao total na opera9ao anterior, 
fica solidariamente responsavel pelo recolhimento do imposto que deveria ter sido 
retido. 

Neste caso, em rela9ao as opera9oes ou presta96es antecedentes, o imposto devido 

pelas referidas opera9oes ou presta9oes sera pago pelo responsavel quando da entrada ou 

recebimento da mercadoria ou servi9o; da saida subsequente por ele promo vida, ainda que 

isenta ou nao-tributada; ou quando ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a 

ocorrencia do fato determinante do pagamento do imposto. 
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O responsavel ou substituto tributario nao participara do fato gerador, devendo ao 

menos, com este, guardar certo vinculo, ou seja, o substituto tributario nao pode ser alguem 

totalmente alheio ao fato jurigeno desencadeador da obrigacao tributaria. Com isto, o Codigo 

Tributario Nacional impoe algumas exigencias para se configurar a responsabilidade tributaria 

por substituicao. 

Esta nao implica qualquer relacao entre o substituido e o substituto, nao havendo, 

portanto sub-rogacao entre ambos, e que este tipo de sujeicao passiva tem sua origem 

expressamente da Lei, cabendo ao substituto apenas cumprir sua obrigacao. 

3.3 Da substituicao tributaria 

3.3.1 Conceito de substituigdo tributaria 

A substituicao tributaria e um instituto relativamente recente no mundo juridico, 

sendo um instrumento de facilitacao na arrecadacao dos tributos, nem sempre fazendo justica 

ao contribuinte. 

Segundo Galhardo (2006, p. l ) a substituicao tributaria e: 

Um instituto criado e implementado pelas Unidades da Federacao antes do advento 
da atual Constituicao Federal, por intermedio de legislacao infraconstitucional, ou 
seja, de Convenios e Protocolos celebrados entre os secretarios de fazenda estaduais. 

A Substituicao Tributaria do ICMS foi posta em pratica porque se constatou que 

poucos fabricantes vendiam seus produtos a milhares de distribuidores e revendedores, sendo 

que esses ultimos sonegavam ICMS. Assim passaram a tributar os fabricantes, que por serem 

grandes e em pouco numero, seria, e sao facilmente fiscalizados. 

Nesse contexto, Neto (2000, p. 3) ensina: 

E a substituicao do contribuinte de direito e de fato, por um contribuinte apenas de 
direito. Ou seja, a norma tributaria, de carater especial em relacao a regra matriz de 
incidencia, transfere a obrigacao fiscal do sujeito que pratica o fato gerador para 
uma outra pessoa. Tal fenomeno e previsto pelo Codigo Tributario Nacional, no seu 
artigo 128, quando atribui a Lei de modo expresso a responsabilidade pelo credito 
tributario a terceira pessoa, vinculado ao fato gerador da respectiva obrigacao, 
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excluindo a responsabilidade do contribuinte ou lhe atribuindo em carater supletivo 
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao. 

3.3.2 Disposigdes gerais 

A substituicao tributaria foi incluida entre as limitacoes constitucionais ao poder de 

tributar com a edicao da Emenda Constitucional n°. 3 de 1993, incluindo no artigo 150 o seu § 

7°, prevendo que a Lei podera a sujeito passivo de uma obrigacao tributaria a condicao de 

responsavel pelo pagamento do imposto ou contribuicao. 

Percebe-se que a substituicao tributaria e instituto previsto no Codigo Tributario 

Nacional, e que a partir de tal Emenda, passou a ter assento constitucional, de modo que 

alguns concluem ser este evento, sem duvidas, em consonancia com o Sistema Tributario 

Nacional e todas as suas diretrizes ou principios. 

Em seu artigo 6.°, a Lei Complementar 87/96 regula a substituicao tributaria, nos 

seguintes termos: 

Art. 6 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a 
qualquer titulo a responsabilidade de seu pagamento, hipotese em que o contribuinte 
assumira a condicao de substituto tributario. 
§ 1. 0 A responsabilidade podera ser atribuida ao imposto incidente sobre uma ou 
mais opera?6es ou prestacoes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, 
inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas 
operacoes e prestacoes que destinem bens e servicos a consumidor final localizado 
em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. 

Nao se aplica a Substituicao Tributaria as operacoes que destinem mercadorias a 

sujeito passivo por substituicao da mesma mercadoria, a exemplo da saida de fabricante de 

calcados para outra industria de calcados; as transferencias para outro estabelecimento, exceto 

varejista, do sujeito passivo por substituicao, hipotese em que a responsabilidade pela 

retencao e recolhimento do imposto recaira sobre o estabelecimento que promover a saida da 

mercadoria com destino a outra empresa. 

Tambem nao se aplica na saida para consumidor final, salvo se a operacao for 

interestadual e o destinatario contribuinte do ICMS, uma vez que, alguns Protocolos e 

Convenios que tratam sobre o regime da Substituicao Tributaria atribuem a responsabilidade 

ao remetente em relacao a entrada para uso e consumo ou ativo imobilizado, ou seja, em 

relacao ao diferencial de aliquotas; e as opera9oes que destinarem mercadoria para utiliza9ao 

em processo de industrializa9ao. 
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Vale ainda registrar a licao de Galhardo (2006, p.4): 

A Lei Complementar n°. 87/96, em seu artigo 8°, ao tratar do regime de sujeicao 
passiva por substituicao, determina que a base de calculo seja o valor 
correspondente ao preco de venda a consumidor acrescido do valor do frete, IPI e 
demais despesas debitadas ao estabelecimento destinatario, bem como a parcela 
resultante da aplicacao,sobre esse total, do percentual de valor agregado, margem de 
lucro. Esse percentual e estabelecido em cada caso de acordo com as peculiaridades 
de cada mercadoria. 

Dentre as especies de Substituicao Tributaria no ICMS, destacam-se as que atuam 

sobre as mercadorias e a sobre a prestacao de servicos de transporte. Na primeira delas, em 

relacao as operacoes anteriores, a legislacao atribui a um contribuinte a responsabilidade pelo 

pagamento do ICMS em relacao as operacoes anteriores. 

Nesta especie se encontra o deferimento do lancamento do imposto. Nas operacoes 

subsequentes, caracteriza-se pela atribuicao a um determinado contribuinte, normalmente o 

primeiro na cadeia de comercializacao, o fabricante ou importador, pelo pagamento do valor 

do ICMS incidente nas subsequentes operacoes com a mercadoria, ate sua saida destinada a 

consumidor ou usuario final. 

Ja nas operacoes concomitantes caracteriza-se pela atribuicao da responsabilidade 

pelo pagamento do imposto a outro contribuinte, e nao aquele que esteja realizando a 

operacao ou prestacao de servico, concomitantemente a ocorrencia do fato gerador. Nesta 

especie se encontra a Substituicao Tributaria dos servicos de transportes de cargas. 

O ICMS sobre o servico de transporte e devido ao local do inicio da prestacao. Com 

base nisto, as unidades da federacao, por intermedio do Convenio ICMS n°. 25/90, 

estabeleceram que, por ocasiao da prestacao de servico de transporte de carga por 

transportador autonomo ou por empresa transportadora de outra unidade da federacao, nao 

inscrita no cadastro de contribuintes do Estado de inicio da prestacao, a responsabilidade pelo 

pagamento do ICMS devido podera ser atribuida ao alienante ou remetente da mercadoria. 

Exceto se produtor rural ou microempresa, quando contribuinte do ICMS; ao 

destinatario da mercadoria, na prestacao interna; ao depositario da mercadoria a qualquer 

titulo, na saida da mercadoria ou bem depositada por pessoa flsica ou juridica. 
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4 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA F R E N T E 

4.1 Conceito 

0 instituo da substituicao tributaria possui subdivisoes, podendo ser para frente ou 

para tras, neste capitulo tratar-se-a da substituicao tributaria para frente, esmiucando-se os 

seus principals elementos. 

A LC 87/96 preve, especificamente para o ICMS, o fenomeno da substituicao para 

frente, autorizada pela Constituicao Federal, conforme ja se abordou. Adota a tecnica da 

substituicao tributaria, como medida de politica fiscal, no sentido de ver diminuida a 

sonegacao. 

A substituicao tributaria para frente significa atribuir a terceira pessoa a 
responsabilidade concernente a uma obrigacao tributaria, cujo fato gerador ainda nao 
ocorreu. Tem-se dois fenomenos de ordem essencialmente ficticia: de um lado, 
considera-se nascida uma obrigacao tributaria antes mesmo da ocorrencia do fato 
juridico, justificando a sua existencia e, de outro lado, atribui-se a responsabilidade, 
relativa a essa obrigacao, a uma terceira pessoa que, nao participou, nem participara, 
efetivamente, de tal fato, que ainda nem mesmo aconteceu. Desta maneira, "A", 
atacadista, na saida de seus produtos para o varejista " B " , tanto recolhe o ICMS em 
relacao a operacao que promove - a saida dos produtos do seu estabelecimento -
como o ICMS devido por "B"na futura saida dos produtos do estabelecimento deste 
ultimo para o consumidor final. (NETO 2000, p.3). 

Diz o artigo 150, § 7° da Constituicao Federal na sua Integra: 

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao de 
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva 
ocorrer posteriormente, assegurado a imediata e preferencial restituicao da quantia 
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido. 

Realmente constata-se que este fenomeno tributario esta presente no texto da carta 

magna, contudo podera ter a sua constitucionalidade posta em questao em face dos principios 

constitucionais originarios, por se tratar de norma acrescentada pelo constituinte derivado; 

assunto este que sera abordado mais adiante. 

Devera ser feita em conformidade com todo o sistema constitucional, sob o seu 

aspecto formal e material, ja que sao dirigidas ao legislador infraconstitucional, ao serem 
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instituidas no ambito da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, em relacao a seus 

impostos e contribuicoes. 

Quando a substituicao tributaria progressiva foi implantada, vivia-se um periodo de 
economia controlada, com forte intervencao do Estado em todos os setores 
produtivos. Assim, a base de calculo nao era presumida, mas tabelada. Com a 
liberacao da economia e com a extincao das tabelas de precos e que comecaram a 
surgir os problemas com a substituicao tributaria para frente, porque a base de 
calculo passou a ser realmente presumida e, salvo raras excecoes, presumidas em 
patamares superiores aos reais, causando deformacoes na tributacao antecipada e 
ferimento o principio da capacidade contributiva dos sujeitos passivos". Maneira 
(2006 apud GAIA 2007, p.5). 

O regime da sujeicao passiva por substituicao tributaria aplica-se nas operacoes 

internas e interestaduais em relacao as operacoes subsequentes a serem realizadas pelos 

contribuintes substituidos. 

Nestas ultimas, em relacao a algumas mercadorias, a sujeicao ocorre, tambem, quanto 

as entradas para uso e consumo ou ativo imobilizado desde que o destinatario das mercadorias 

seja contribuinte do ICMS e nestes casos nao incidira na operacao a margem presumida, pre-

definida pelo governo, na base de calculo do seu regime. 

4.2 Requisito e distincao de outras especies de sujeicao passiva no direito comparado. 

Pode ser definida como aquela que situa o sujeito passivo, o substituto, como sendo 

um obrigado legal, no lugar do devedor principal, o substituido, cabendo ao primeiro direito 

de regresso contra o segundo. 

Sua fmalidade e facilitar a arrecadacao excluindo aquele que realiza o fato imponivel 

da relacao juridica tributaria, a exemplo dos impostos sobre o consumo com a exclusao do 

consumidor final. 

Um de seus requisitos e que haja para o substituto e em desfavor da Administracao, a 

possibilidade daquele creditar-se do valor quando indevidamente recolhido, como no caso de 

nao ocorrencia do fato futuro que deu ensejo a tributacao antecipada. 

No direito espanhol, delimitam-se outros requisitos essenciais, mesmo se referindo ao 

substituto como sendo um responsavel substituto, gerando certa confusao terminologica, 
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porem a doutrina universal como um todo os considera de suma importancia, sendo eles 

atribuidos por Gonzales Garcia (1997 apud CARDOSO,2004,p.33): 

1° La obligation que se atribuye al contribuyente lo es por mandato de la ley. 
2° Sin embargo, no se posible encontrar um fundamento de esta obrigacion em el 
hecho de que el sustituto del contribuyente sea el titular del derecho imponible.El 
sustituto del contribuyente unicamente participa em, o esta relacionado com, el 
hecho imponible, pero no es titular del hecho imponible. 
3° El sustituto del contribuyente, por tanto, ha de estar delimitado legalmente, pero 
de um modo expreso, ya que no es possible deriverlo implicitamente por su relation 
de titularidad com el hecho imponible. 
4° Por utimo, al no ser el titular de la capacidad contributiva, el sustituto del 
contribuyente no tiene que suportar 1 carga tributada derivada del hecho 
imponible.La Ley tributaria ha de concederle el derecho de recuperar el tributo 
pagado, asignado el deberde soportar definitivamente dicha prestation material al 
que es titular del hecho imponible, es decir, al contribuyente. 

O instituto ora abordado, se refere a um sujeito que substitui totalmente o contribuinte 

titular da capacidade contributiva, se colocando no lugar daquele que realizou o fato 

imponivel, pressuposto da imposicao tributaria, de modo que a secretaria de receita ira cobrar 

o valor do tributo diretamente ao substituto, estando o substituido totalmente excluido da 

relacao juridica tributaria, cabendo o substituto o direito de regresso contra aquele. Assim 

sendo, revela-se a denominacao contribuinte substituto como mais adequada do que a 

denominacao responsavel tributario. 

A substituicao tributaria representa para o direito comparado a transferencia por lei, da 

obrigacao tributaria a pessoa diversa daquela que tenha realizado o fato imponivel, excluindo 

o sujeito titular da capacidade contributiva da relacao. 

Nos casos em que esta ocorre para frente nao ha que se falar com base em um 

resultado economico, muito menos na necessidade do substituto realizar o fato signo 

presuntivo de riqueza exteriorizando a capacidade contributiva. 

No direito comparado, este instituto teve os seus primeiros indicios na Italia, no 

imposto de renda com retencao pela fonte pagadora, sobre o imposto de renda movel, o qual 

obrigava certas pessoas juridicas a declararem nao somente a sua renda, mas tambem o 

espendio, o ordenado que pagassem, em fins, despesas outras nas quais incidiriam o imposto, 

havendo o seu recolhimento, sendo reembolsados posteriormente mediante retencao. 

O direito italiano ainda apresenta algumas modalidades deste instituto, quais sejam: a 

substituicao com direito de regresso facultativo; a substituicao com direito de regresso 

obrigatorio e a substituicao parcial com direito de regresso obrigatorio. Na primeira, uma vez 
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efetuado o pagamento perante o ente tributante, o substituto nao fica obrigado a se valer do 

direito de regresso contra o substituido. 

Na segunda o substituto fica obrigado a regressar, mediante regressao ou outro modo, 

perante o substituido, recuperando o tributo pago ou a pagar; enquanto que na terceira dessas 

modalidades, a lei impoe ao devedor de uma quantia que sera eventualmente devida, a 

obrigacao de efetuar a sua retencao de forma antecipada, sendo ainda peculiar esta por nao 

haver um terceiro sujeito senao o substituto e a secretaria de receita. 

A substituicao tributaria para frente trata-se de uma forma peculiar de tributacao, 

devendo preencher alguns requisitos para a sua aplicacao. 

Nao exige que o terceiro tenha relacao pessoal e direta com o fato imponivel, sendo 

apenas necessario que haja um vinculo, um elo, mesmo que indireto, do substituto com um ou 

mais elementos da relacao juridica. 

Distingue-se da especie responsabilidade tributaria, pois na substituicao se exclui o 

substituido, ao passo que na responsabilidade, o devedor principal nao se exclui da relacao 

tributaria. 

Nao se confunde com a figura do obrigado por sucessao, pois neste caso existe uma 

superposicao cronologica de contribuintes e se supoe que tanto o sucedido quanto o sucessor 

sao, respectivamente, contribuintes e sujeitos passivos da obrigacao tributaria. 

Distingue-se de igual modo, da solidariedade, pois nesta supoe-se a existencia de 

varios devedores obrigados a mesma prestacao, de maneira que o Estado pode exigir o 

cumprimento da totalidade da obrigacao de qualquer um deles, de forma indistinta, e o 

pagamento de uma aproveita os demais. 

Ja na responsabilidade subsidiaria, se caracteriza os beneficios da escusa e da divisao, 

neste caso, se produz uma obrigacao de natureza acessoria, cujo nascimento e extensao 

dependem do comportamento do contribuinte. 

4.3 O responsavel no direito comparado 

Neste ponto se abordara os principals conceitos existentes na doutrina estrangeira e 

sua farta elaboracao de estudos para o sujeito passivo da obrigacao tributaria, posicionando-o 

perante o ente tributante, antes de se adentrar no instituto da Substituicao Tributaria, a fim de 

analisar o contexto em que se situa. 
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O sujeito passivo pode ser classificado de maneira mais ampla, como no artigo 30 da 

Ley General Tributaria da Espanha, sendo a pessoa natural ou juridica que segundo a Lei, 

resulta obrigada ao cumprimento da obrigacao tributaria; ou de maneira mais limitada, 

conforme possua relacao com o fato suscetivel de imposicao tributaria. 

Neste ultimo parametro, o sujeito passivo denomina-se contribuinte quando responde 

por divida propria e possui relacao pessoal e direta com o fato gerador da obrigacao legal, 

sendo o titular da capacidade contributiva, segundo Gaspare Falsitta (1997 apud CARDOSO 

2004, p.35): 

contribuenti e coclui che deve Vimposta preche si sono verificati fatti e situazioni, 
previsti dalla legge come presupossto de fatto del singolo tributo , che sono a lui 
riferibili o ascrivibili. 

Com a tendencia de se alargar o numero de obrigados ao recolhimento do quantum 

debeatur e de se aumentar garantia de prestacao junto ao ente tributante, surgem os sujeitos 

obrigados ao recolhimento tributario por divida alheia, sendo estes terceiros vinculados a 

situacao que constitui o fato imponivel e designados pela doutrina estrangeira como sendo um 

genero de responsaveis, como diz Gonzales Garcia (1997 apud CARDOSO,2004, p.23): 

En cuanto a los responsables , deudores por deuda ajena - em la terminologia al 
uso-, el doctor J.H.Damarco admite las tres formas que nos son conocidas (solidaria 
, subsidiaria y sustituta) ; realiza um notable esfurzo de sintesis al intentar 
reconcuducir las diversas clases de responsabes hacia la responsabibidad como 
garantia o por ato ilicito , y todavia le quedan arrestos para adentrase em la 
apasionante polemica entre D.Jarach y F.Martinez em torno a las analogias y 
diferencias entre retentores y sustitutos. 

Nesta citacao, Gonzales Garcia, denominou algumas especies do genero responsaveis, 

como o devedor solidario, o substituto, o subsidiario, os retentores e responsaveis como 

garantia por ato ilicito, dando a expressao duas acepcoes, o conjunto de devedores por divida 

alheia, e o responsavel por ato ilicito; sendo o responsavel, portanto, um garantidor do sujeito 

passivo. 

Alguns doutrinadores consideram o substituto junto com o retentor como sendo o 

proprio obrigado principal, pois se coloca no lugar daquele que realiza o fato imponivel, 

deixando de ocupar uma posicao secundaria ou de garantia na hipotese de nao cumprimento 

por parte do devedor principal, com isso nao se encontrando mais no conjunto dos 

responsaveis ou devedores secundarios. 
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1 0 Obligados principales . 
Son obligados em primer lugar, porque tienen relacion com el hecho imponible del 
tributo , y em su seno se englobarian em concreto las seguintes modalidades: los 
sujetos pasivos , tanto los contribeyentes como sustitutos del contribuyente ; los 
repercutidos , mencionados implicitamente em el niimero 2 del art. 31 de la LGT y , 
por ultimo , los trtenedores , figura que se contempla por primera vez de manera 
expresa em la ley 44/1978 del Impuesto sobre la Rente de las Personas Fisicas, em 
sus arts.10,36, y 39.2 
2° Resonsables. 
Esta segunda modalidad de obligados tributarioos que son los responsables de 
tributo no vem a ser llmados em primer lugar al cumprimiento de su obligaciones , 
sino solamente uma vez solicitado el cobro de la deuda tributaria a alguno de los 
obligados principales anteriormente mencionados.Ademas , su position deudora no 
deriva , em el caso de los resnposables , por su relacion com el hecho imponible , 
sino por outro presupuesto de hecho distinto , cual es , como se vera , el que se 
conoce como presuposto de la responsabilidad .Por ultimo , hay que senalar - y esto 
em reslidad no es sino uma consecuencia de lo que se acaba de indicar - que asi 
como debe haber siempre em toda relasion juridico-tribut-aria algiin obligado 
principal , no siempre habra e em cambio , em toda realcion juridico tributaria la 
presencia de algiin responsible del tributo. 
3° Otros obligados tributarios 
Se incluyen em este apartado a los obligados a colaborar com la Administration , 
sobre , todo em tareas de information trbutria , y que aparecen recogidos em los 
arts. 111 y 112 de la LGT. (GONZALEZ GARCIA, 1997 apud Cardoso 2004, p.24). 

A doutrina e quase unanime quanto a necessidade de se preencher alguns requisitos 

fundamentais para a aplicacao do instituto da Responsabilizacao Tributaria, sem contrariar a 

sua imposicao, tendo Gonzales Garcia (1997 apud CARDOSO 2004, p.27) a seguinte posicao 

sobre o tema: 

1° que el responsable em ningiin caso es el titular del hecho imponoble n i , por tanto 
, de la capacidad contributiva gravada ; 2° que el responsable , em sus diversas 
formas , actiia , em , lugar de , junto a o despues del contribuyente , nunca puede 
anular o borrar al contribuyente por la sencilla razon de que su obligation no deriva 
del hecho imponible , sino de otro presupuesto distinto; 3° por tanto , la obligation 
de responsable , aun teniendo el mismo objeto y cuantia que la tributaria , es de 
nateureleza distinta o , dicho de outro modo , su obligation nunca podra ser 
contributiva ni a tpitulo definitivo. 

Estas diversas especies de responsaveis tributarios, e suas nomenclaturas revelam a 

falta de consenso em relacao ao instituto, demonstrando que cada doutrinador tempera o tema 

a luz de seu ordenamento juridico e de suas proprias ideias com disparidade das referencias 

j uridico- subj eti vas. 

E necessaria a analise do problema, a existencia de vinculo, embora amplo, pois pode 

derivar de diversas relacoes, ora com o contribuinte, ora com o fato imponivel e ainda com 

algum pressuposto dos componentes da relacao juridica tributaria. 
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Diante deste quadro, revela-se mais adequado o uso do termo Obrigado Tributario em 

lugar da terminologia Responsavel Tributario, para nao gerar confusao com a especie 

Responsavel que vem definida em diversas legislacoes tributarias. 

4.4 A questao da sua constitucionalidade 

O ponto chave para se averiguar a justica fiscal deste instituto, bem como se respeita 

ou as aspiracoes dos contribuintes e comprovando ou nao sua constitucionalidade. 

Segundo Carrazza (2009 p 313): 

Na substituicao tributaria para frente tributa-se fato que ainda nao existe, podendo 
ate nunca vir a existir, com o fim de se assegurar interesses fazendarios, sendo esta 
pratica de tributacao antecipada permitida pela Carta Magna desde a edicao da 
Emenda constitucional n°.3 de 1993, desde que se garanta ao substituido a 
devolucao do indebito tributario, caso o fato imponivel nao venha a existir. 

Este artificio tributario tern a sua constitucionalidade posta em cheque, frente a alguns 

principios constitucionais, constituindo o tema fonte de controversias doutrinarias e 

jurisprudenciais. 

A substituicao tributaria e uma ficcao decorrente de imposicao legal, na qual se imputa 

a responsabilidade po uma obrigacao tributaria que ira ocorrer em um momento posterior, a 

um terceiro que nao praticou o fato gerador, exigindo apenas que tenha uma relacao indireta 

com o real contribuinte. 

Quando foi implantada a substituicao tributaria para frente, passava o Brasil por um 

periodo de turbulencia economica, sendo comum a epoca, a intervencao estatal, na economia, 

e em especial, nos setores produtivos. Com a chegada do neoliberalismo e da globalizacao, 

tornou-se cada vez mais em desuso o tabelamento de precos por parte do poder publico. 

Como conseqiiencia, barreiras praticas comecaram a surgir para a correta aplicacao do 

instituto da substituicao tributaria progressiva, pois a base de calculo passou a ser realmente 

presumida, e em patamares muito acima do real, geralmente burlando o principio da 

capacidade contributiva, desconfigurando a tributacao antecipada. 

Esta mudanca de cenario, em nada afetou a substituicao tributaria para tras, ja que 

nesta nao existe fato presumido, pelo contrario, pois o recolhimento do imposto acontecera 
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em etapa posterior, ja havendo, desta maneira, a ocorrencia do fato gerador e da base de 

calculo. 

Na verdade o que se passa e o deferimento do pagamento do imposto de fato gerador 

ja ocorrido, pagamento este realizado por um substituto tributario, sendo exigido alguma 

vinculacao deste com o fato gerador e com a pessoa que o praticou, para que possa ser 

ressarcido financeiramente. Sua constitucionalidade sempre foi reconhecida, e reforcada a sua 

legalidade pelo Codigo Tributario Nacional, sem seus artigos 121 e 128. 

Contudo, a discussao acerca da constitucionalidade da substituicao tributaria para 

frente continua gerando atritos ate os dias atuais, pois parte importante da doutrina continua 

por negar-lhe validade, mesmo apos a edicao da Emenda Constitucional n°. 3 de 1993, com o 

acrescimo do §7° ao artigo 150 da Carta Magna, que permite a Lei instituir-lhe. 

Ainda parte minoritaria da doutrina, encabecada por Hugo de Brito Machado e Sacha 

Calmon Navarro Coelho, o entende constitucional desde que atendido o disposto nesta 

Emenda, quando assegura a imediata e preferencial restituicao do tributo pago, caso nao seja 

realizado o fato gerador presumido. 

Para os que consideram constitucional a substituicao tributaria, defendem que sua 

sistematica e prevista nao so na Constituicao brasileira, bem como tambem e conhecida no 

direito comparado. 

Sua aplicacao nao significa necessariamente um aumento de carga fiscal ou qualquer 

outra forma de medida que onere o contribuinte. Se devidamente utilizada, pode alcancar o 

objetivo maior de justica fiscal, evitando que uns nao paguem tributo em detrimento de 

outros, distribuindo-se mais racionalmente a carga tributaria e almejando-se alcancar o 

principio fundamental da generalidade. 

So e viavel para o contribuinte se estiver em conformidade com o principio da 

capacidade contributiva, sendo fundamental que o substituto possa ressarcir-se do valor pago 

a titulo de substituicao tributaria. 

Para aqueles que consideram o instituto em questao inconstitucional, argumentam que 

a Constituicao proibe a tributacao baseada em fatos de provavel ocorrencia, ao integrar esta 

regra no conjunto de direitos e garantias que confere ao contribuinte. Para que a substituicao 

seja corretamente utilizada, e necessario que se apoie em fatos efetivamente ocorridos, nao em 

fatos futuros de ocorrencia incerta. 

Caso nao acontecam os pressupostos necessarios ao surgimento da obrigacao 

tributaria, nao se pode cogitar a existencia de substituicao de sujeito passivo que ainda nem 

existe, igualmente, tambem nao pode falar da existencia de um tributo. 
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As ficcoes e presuncoes sao, segundo Maneira (2006 apud GAIA 2007, p.9), artificios 

utilizados pelo legislador para tornar verdadeiro aquilo que nao ocorre no mundo real, ou nas 

descricoes normativas. 

As fiC9oes sao irrealidades que se tornam normas, uma vez disciplinadas, nao se cabe 

mais questionar se expressam verdades ou mentiras, pois na condi9ao de realidades juridicas, 

o importante e averiguar a sua regularidade formal de elabora9ao e a sua compatibilidade 

constitucional, a fim de se confirmar a sua validade. 

As presun9oes, ainda segundo Maneira (2006 apud GAIA 2007, p.9), sao as previsoes 

logicas do desfecho de uma situa9§o, com base em resultados de casos semelhantes, podem 

ser absolutas ou relativas, mas sempre decorrem de lei. 

A principal diferen9a entre fic9ao e presun9ao, e que esta ultima normatiza algo que 

nao existe e ainda nao aconteceu, e se caso ocorrer, sera da maneira como anteriormente 

prevista; enquanto a primeira torna realidade juridica algo que nao existe no mundo real. No 

direito tributario, sao usadas em nome da praticidade, com o intuito de combater a sonega9ao 

fiscal e viabilizar a tributa9ao em massa. 

O que ocorre no artigo alvo de Emenda Constitucional nao e uma fic9ao, nao criando 

um novo fato gerador, pois se este nao ocorrer, o valor pago antecipadamente devera ser 

imediata e preferencialmente restituido. 

Na verdade trata-se de uma presun9ao relativa, ja que havera um pagamento 

antecipado de um tributo, que se presume, ira ocorrer no futuro, sendo suficiente para a 

restitui9ao, prova de que o fato gerador frustrou-se para o contribuinte. 

Atraves do uso de presun9oes e fic9oes, nao se pode equiparar o fato futuro ao fato 

presente. E certo que o direito somente consegue disciplinar alguns comportamentos humanos 

atraves destas fic9oes, contudo o seu uso deve ser feito com criterios, de modo a nao atropelar 

os direitos e garantias constitucionais. 

Conclui-se, portanto, pela inadequa9ao da substitui9ao para frente (que nao se 

confunde com a antecipa9ao do pagamento do tributo, pois nesta ultima o tributo ja existe ao 

passo que na primeira ainda nao ha tributo a pagar), ja que nela o legislador exige tributo 

sobre fato que ainda nao ocorreu. A Constitui9ao nao abre brechas para a cria9ao de tributo 

sobre fato presumido, sobre pena de se fazer tabua rasa do principio da seguran9a juridica. 

A Emenda Constitucional n°. 3 de 1993 erroneamente criou a flgura da 

responsabilidade tributaria por fato futuro, permitindo que a Lei crie presun9oes de 

acontecimentos futuros, gerando obriga9oes tributarias. 
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Esta alteracao do texto magno revela-se inconstitucional ao atropelar a certeza do 

direito e a proibicao do arbitrio, corolarios do principio da seguranca juridica, o qual exige 

que o tributo so nasca apos a ocorrencia efetiva do fato imponivel. 

Esta tal principio intimamente relacionado aos direitos e garantias individuals, sendo, 

portanto, uma clausula petrea, prevista no artigo 60, § 4° d Carta Magna, nao podendo jamais 

ser afetado por emenda constitucional. 

A inconstitucionalidade ainda existe mesmo quando ha a recomposicao do dano 

financeiro, quando o fato gerador nao se realiza, pois o principio ja esta violado quando 

ocorre a tributacao de fato que ainda nao aconteceu. 

Trata-se de uma Emenda Constitucional inconstitucional por afronta as clausulas 

petreas, e nao de inconstitucionalidade de norma constitucional, ja que esta ultima afirmacao 

nao e possivel, quando se trata de confronto entre normas constitucionais originarias. 

Mesmo que fosse constitucional, a dita emenda so alcancou o ICMS quando da edicao 

da Lei Complementar legalmente exigida para disciplinar o assunto, que so se deu em 1996, 

com a edicao da LC 87/96. 

A ausencia desta lei nao se enquadra no permissivo do artigo 34 § 8° do ADCT, ja que 

nao e necessaria a instituicao do ICMS com a figura do substituto tributario. 

Com isso, os convenios 66/1988, 105/1989, 10719/89 e 11 a 113/1993 sempre foram 

manifestamente inconstitucionais quando possibilitaram a tributacao por fatos futuros e 

estabeleceram a base de calculo deste tributo fundada em ficticio e estimado valor de tabela. 

Nao se pode dar efeito retroativo a esta lei para resgatar a inconstitucionalidade da 

legislacao passada e anterior a sua promulgacao, muito menos da anterior a promulgacao da 

Emenda Constitucional n°. 3 de 1993. 

A Lei Complementar n°. 87/96 disciplinou a substituicao tributaria nos seus artigos 5°, 

6°, 7° e 8°, quais sejam: 

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto 
e acrescimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissoes 
daqueles concorrerem para o nao recolhimento do tributo. 
Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a 
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a 
condicao de substituto tributario. 
§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacao ao imposto incidente sobre 
uma ou mais operacoes ou prestacoes, sejam antecedentes, concomitantes ou 
subseqiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e 
interestadual nas operacoes e prestacoes que destinem bens e servicos a consumidor 
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. 
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§ 2° A atribuicao de responsabilidade dar-se-a em relacao a mercadorias, bens ou 
servicos previstos em lei de cada Estado. (Redacao dada pela Lcp 114, de 
16.12.2002) 
Art. 7° Para efeito de exigencia do imposto por substituicao tributaria, inclui-se, 
tambem, como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no 
estabelecimento do adquirente ou em outro por ele indicado. 
Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicao tributaria, sera: 
I - em relacao as operacoes ou prestacoes antecedentes ou concomitantes, o valor da 
operacao ou prestacao praticado pelo contribuinte substituido; 
I I - em relacao as operacoes ou prestacoes subsequentes, obtida pelo somatorio das 
parcelas seguintes: 
a) o valor da operacao ou prestacao propria realizada pelo substituto tributario ou 
pelo substituido intermediario; 
b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou 
transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servico; 
c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacoes ou prestacoes 
subsequentes. 
§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relacao as operacoes ou 
prestacoes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operacoes ou prestacoes 
sera pago pelo responsavel, quando: 
I - da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servico; 
I I - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nao tributada; 
I I I - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorrencia do fato 
determinante do pagamento do imposto. 
§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servico cujo preco final a consumidor, unico ou 
maximo, seja fixado por orgao publico competente, a base de calculo do imposto, 
para fins de substituicao tributaria, e o referido preco por ele estabelecido. 
§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, 
podera a lei estabelecer como base de calculo este preco. 
§ 4° A margem a que se re fere a alinea c do inciso I I do caput sera estabelecida com 
base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por 
levantamento, ainda que por amostragem ou atraves de informacoes e outros 
elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, 
adotando-se a media ponderada dos precos coletados, devendo os criterios para sua 
fixacao ser previstos em lei. 
§ 5° O imposto a ser pago por substituicao tributaria, na hipotese do inciso I I do 
caput, correspondent a diferenca entre o valor resultante da aplicacao da aliquota 
prevista para as operacoes ou prestacoes internas do Estado de destino sobre a 
respectiva base de calculo e o valor do imposto devido pela operacao ou prestacao 
propria do substituto. 
§ 6 2 Em substituicao ao disposto no inciso I I do caput, a base de calculo em relacao 
as operacoes ou prestacoes subsequentes podera ser o preco a consumidor final 
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, a 
mercadoria ou sua similar, em condicoes de livre concorrencia, adotando-se para sua 
apuracao as regras estabelecidas no § 4° deste artigo. (Redacao dada pela Lcp 114, 
de 16.12.2002) 

Ao cuidar do instituto da substituicao tributaria, a citada lei delegou em alguns pontos, 

a lei ordinaria de cada ente federativo, a competencia para disciplinar o assunto. 

Ao assim proceder agiu mal, pois tal e privativa de lei complementar, nao podendo ser 

objeto de delegacao, sendo caracteristica propria das competencias concedidas pela 

Constituicao, que visa promover o interesse publico. 
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Sao, portanto, inconstitucionais tais artigos, quando delegam a lei ordinaria 

competencia para esmiu9ar a substitui9ao tributaria no ICMS. Esta exigencia constitucional 

visa uniformizar este instituo em todas as unidades federativas. 

Quando terceiro, por a9ao ou omissao, concorrer para o nao recolhimento do imposto, 

podera ser chamado pela lei, a efetuar o seu pagamento, na condi9ao de responsavel, segundo 

o citado artigo 5° cria a substitui9ao tributaria de carater nitidamente punitiva, amea9ando a 

seguran9a juridica, pois ate mesmo o consumidor final, ao adquirir a mercadoria, pode 

concorrer para o nao recolhimento do ICMS, estando passivel de ser eleito substituto. 

Por sua vez, a partir da interpreta9ao do artigo 6°, qualquer contribuinte ou depositario 

podera ser posto pela lei na condi9ao de substituto, por opera9oes ou presta9oes, antecedentes, 

concomitantes ou subsequentes. 

O artigo 7° permite que a substitui9ao alcance quern nao esteja relacionado nem com a 

opera9ao nem com a presta9ao tributaveis por meio de ICMS. Elucidador e o exemplo de 

Martins (1996 apud CARRAZA, 2009, p. 319): 

Imagine-se um estabelecimento de Santa Catarina que, nao possuindo determinada 
mercadoria, sugira a um eventual cliente consumidor final a aquisicao de um bem de 
outro estabelecimento seu, no Parana. Este recolhera o tributo ao Estado do Parana, 
mas sendo o adquirente de Santa Catarina, podera o Fisco de o Estado destinatario 
pretender estender-lhe a responsabilidade pelo tributo supostamente alargado, mas 
nao devido, ao Estado de Santa Catarina, ja que a indicacao do cliente partira do 
estabelecimento catarinense embora a compra tenha ocorrido em outro Estado. 

O artigo 8° ao cuidar da base de calculo deste imposto, afronta o principio da 

seguran9a juridica ao permitir que o governo, dentre outras coisas, estime as margens de lucro 

do contribuinte substituto, em opera9oes e presta9oes subsequentes. 

A Constitui9ao em seu artigo 150, IV, expressamente impede a utiliza9ao de tributo 

com fins confiscatorios. O confisco tambem pode advir da tributa9ao de negocios 

inexistentes, de situa9oes eventuais e de vendas futuras e incertas. 

De maneira que nao e possivel prever se a mercadoria perecera ou que realmente seja 

objeto de opera9ao mercantil, a exemplo do que se faz na substitui9ao tributaria para frente, 

havendo, pois a incerteza sobre a ocorrencia deste evento, violando o principio constitucional 

do nao-confisco. 

O principio da nao-cumulatividade assegura a atribui9ao de certa carga ideal de tributo 

a cada um dos contribuintes que levam a mercadoria do produtor para o consumidor final, 

garantindo ao realizador da opera9ao mercantil o direito de creditar-se de todo o montante de 

ICMS cobrado nas opera9oes anteriores. 
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A substituicao tributaria para frente deve obedecer a este principio, garantindo o 

aproveitamento dos creditos do imposto incidente nestas operacoes, contudo, na verdade, 

frustra tal exigencia constitucional. 

Diz o artigo 10, da mesma Lei Complementar: 

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito de restituicao do valor do 
imposto pago por forca da substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador 
presumido que nao se realizar: 
§ 1°. Formulado o pedido de restituicao e nao havendo deliberacao no prazo de 
noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do 
valor do objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos criterios 
aplicaveis ao tributo. 
§ 2°. Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisao contraria irrecorrivel, o 
contribuinte substituido, no prazo de quinze duas da respectiva notificacao, 
procedera ao estorno dos creditos lancados, tambem devidamente atualizados, com o 
pagamento dos acrescimos legais cabiveis. 

Este dispositivo objetiva ressarcir o substituido do onus tributario que sofreu, por nao 

haver a ocorrencia efetiva do fato gerador da obrigacao tributaria, determinando a 

Constituicao Federal, em contra partida, que se assegure a imediata e preferencial restituicao 

da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador, nao havendo motivo para que o 

substituido espere este prazo de noventa dias a que alude este artigo da Lei Complementar. 

Nao havendo a necessidade da autorizacao da autoridade fiscal, de igual modo, para 

que seja viabilizado o ressarcimento; a bem da verdade, nao deveria nem haver pedido 

administrativo ou judicial, ja que o unico significado que se pode aplicar a palavra imediata e 

a sua realizacao no momento seguinte ao nao acontecimento do fato previsto em lei. 

4.5 Substituicao ou responsabilidade tributaria? 

E importante proceder a distincao entre responsabilidade e substituicao tributaria para 

saber do que o objeto do estudo realmente se trata. Na substituicao tributaria para frente no 

ICMS, segundo Cardoso (2004 paginas 129-130): 

A responsabilizacao do substituto pelos debitos dos tributos que seriam devidos pelo 
substituido e uma especie de responsabilidade em sentido amplo, ja que nao e forma 
de responsabilidade, subsidiaria ao cumprimento da obrigacao principal pelo 
devedor, nao sendo, portanto, caso de responsabilidade tributaria em sentido estrito, 
a qual representaria uma forma de garantia do pagamento do valor devido ao Fisco 
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que atua subsidiariamente ao nao adimplemento da obrigacao devida pelo 
contribuinte. 

Este tipo de responsabilidade do substituto diferencia-se tambem da forma de 

substituicao tributaria anteriormente defmida pela doutrina, quando ocorria apenas a troca do 

sujeito passivo da obrigacao tributaria, excluindo-se o substituido da relacao juridica no todo 

e responsabilizado o substituto na totalidade da obrigacao, no lugar daquele, porem nao 

ocorrendo ainda a antecipacao do fato suscetivel de obrigacao tributaria. 

Embora a necessidade de lei em sentido estrito, prevendo apenas a troca de sujeito 

passivo, ja fosse fundamental para salvaguardar os direitos do contribuinte substituto, gerando 

seguranca de restituicao do tributo pago de forma indevida ou a maior. 

Ja o complemento para frente incluso no instituto, e que representa o recolhimento de 

forma antecipada, antes do acontecimento do fato, representou outra forma de sujeicao 

passiva, diferenciando-se da simples troca dos sujeitos obrigados ao recolhimento do tributo. 

E de se observar que o ICMS possui composicao demais semelhante ao IVA, um 

imposto sobre o valor acrescido, aplicado em alguns paises europeus, incidindo dentro outras 

hipoteses, sobre o valor agregado nas operacoes de consumo, de forma nao cumulativa, 

compensando-se em uma etapa de circulacao da mercadoria o tributo pago em etapa anterior 

com a mesma mercadoria, como forma de nao incidir imposto sobre imposto. 

Embora nao se aplique a tributacao por substituicao nesse imposto alienigena de 

maneira similar a que foi instituida na tributacao por substituicao pra frente no ICMS, 

observam-se peculiaridades nas hipoteses em que este ultimo incide, ja que recaem sobre a 

circulacao de mercadorias, servicos de transporte interestadual e intermunicipal e ainda 

importacoes de bens de consumo, entre outras hipoteses, ao passo que o primeiro incide 

cessoes de bens, prestacoes de servicos, importacoes e outras situacoes peculiares, com bases 

de calculo especificas. 

O ICMS incide sobre o valor da operacao com a mercadoria ou do servico, abatendo-

se da operacao o valor j a tributado na anterior, enquanto que no dito imposto europeu, ocorre 

apenas a tributacao do valor acrescentado, gerando diferenca no modo de arrecadacao. 

O imposto sobre valor agregado caracteriza-se por incidir sobre a parcela acrescida, 

sobre a diferenca positiva do valor que se verifica entre duas operacoes em seqiiencia, 

incidindo no novo contribuinte na proporcao justa do que ele adicionou ao bem, dai observa-

se que o ICMS nao e um imposto sobre o valor agregado, pois ele grava o valor total da 

operacao. 
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A exigencia de valor agregado recai no absurdo de nao estar o contribuinte obrigado a 

debitar-se do valor do imposto quando da saida da mercadoria com prejuizo, ja que nao se 

caracterizaria com fato gerador do imposto, pois nao haveria agregacao de valor, sendo clara 

situacao de um caso de nao incidencia. 

A substituicao tributaria que ocorre no ICMS, segundo Cardoso (2004 p 133-134): 

Diferencia-se por incidir sobre um suposto valor pelo qual devera ocorrer a futura 
operacao, uma vez que o calculo ocorre por fora, sobre o acrescimo da tributacao 
nas operacoes seguintes, nao se enquadrando nas hipoteses de substituicao que 
ocorrem nos impostos sobre o valor agregado. A agregacao de valor nao configura 
um elemento financeiro essencial ao aperfeicoamento do suporte fatico da regra 
juridica de tributacao do ICMS. 

A tributacao diferenciada que ocorre pelo valor que a administracao publica entenda 

que ira ocorrer o fato futuro deforma a verdadeira substituicao tributaria para frente, esta que 

deveria ser apenas a troca dos sujeitos passivos com a antecipacao do fato real sobre o fato 

anteriormente suposto, garantindo-se a prevalencia do primeiro. 

Estara se retirando da terminologia substituicao tributaria para frente o termo para 

frente, caso nao prevaleca o fato real, pois nao havera uma tributacao relativa ao fato que 

realmente ocorrera no futuro. 
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5 A PAUTA F I S C A L 

5.1 Conceito 

A pauta fiscal e um instrumento utilizado de maneira ampla pelas diversas secretarias 

de fazenda no Brasil, e como nao poderia deixar de ser, pela secretaria da receita da Paraiba. 

Ela discrimina variados produtos e valores minimos, facilitando o trabalho de quern arrecada 

os tributos. 

Pauta fiscal, segundo Carrazza (2009 p 301): 

E a fixacao da obrigacao tributaria pelo poder publico, por um valor pre-fixado da 
operacao, tornado como teto, independente do efetivo e real valor da operacao. E a 
troca da base de calculo real por uma outra arbitrada de maneira discricionaria pela 
autoridade fazendaria. Nela, nao ha a figura do substituto e do substituido, existe 
apenas o contribuinte como sujeito passivo da obrigacao tributaria. A semelhanca 
que guarda com a substituicao tributaria e que a sua base de calculo real e trocada 
por uma outra presumida. 

A pauta fiscal, na optica de Gaia (2007), e o valor fixado previa e aleatoriamente para 

a apuracao da base de calculo do tributo. 

O arbitramento de valores, previsto no artigo 148 do Codigo Tributario Nacional, e 

modalidade de lancamento, que nao pode ser confundido com a pauta fiscal, da mesma forma, 

diferente e o regime de valor agregado estabelecido no art. 8° da Lei Complementar n°. 87/96, 

que e tecnica adotada para a fixacao da base de calculo do ICMS na sistematica de 

substituicao tributaria progressiva, levando em consideracao dados concretos de cada caso. 

A padronizacao quando bem utilizada, na maior parte dos casos, e instrumento habil 

para se atingir os fins do principio da capacidade contributiva. Na tributacao padronizada 

consideram-se elementos, que se presume, ocorrerem na maioria dos casos, pondo-se em 

pratica, assim, a igualdade dos contribuintes. 

E ate logica esta afirmativa, ja que e bem mais util elaborar uma formula generica que 

se amolde a maioria dos casos, para quando surgirem situacoes em descompasso com a 

realidade que expoe, seja possivel a sua correcao, por ser pequeno o numero de casos que nao 

se amoldam a padronizacao. 

Contudo, esta desigualdade nao pode ser continua nem consideravel, se for continua, o 

padrao deixa de refletir a media dos valores praticados; se for consideravel, o padrao afasta-se 
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em demasia da media dos valores praticado; somente se justifica, portanto, as desigualdades 

insignificantes. 

Ja se foi dito que o instituto da substituicao tributaria para frente deve se pautar, 

tambem, pelo principio da nao-cumulatividade. Uma das razoes de sua aplicacao deve-se a 

sua praticidade na arrecadacao dos impostos; por sua vez, esta praticidade ganha status de 

principio constitucional, quando vem implicitamente disciplinada em alguns dispositivos da 

Carta Magna. 

Dentre estes, o ja anteriormente explanado artigo 150, § 7°, professando em favor da 

execucao simplificada, economica e viavel das leis, de modo a se evitarem execucao muito 

complicada das mesmas, principalmente quando devem ser cumpridas em larga escala, a 

exemplo dos tributos lancados por homologacao. 

O recolhimento de ICMS sobre margens estimadas de lucro esta previsto nas 

legislacoes dos Estados e do Distrito Federal, dentro do mecanismo da substituicao tributaria. 

Neste, o contribuinte substituto tern o dever de recolher mensalmente certo valor, cujos 

criterios de apuracao sao prefixados pela Administracao Publica, mediante estimativa de 

lucro. 

Sem adentrar-se na seara de sua constitucionalidade, que nao guarda relacao com o 

real fato imponivel, e certo que, quando submetido a ele, o contribuinte deve recolher 

montantes certos, ja fixados anteriormente pela secretaria de receita, em pautas de valores 

minimos, baseadas no artigo 8°, I I , e §§ 4°, 5° e 6° da Lei Complementar 87/96. 

Na pratica, se pode empregar a pauta fiscal como presuncao ou como ficcao. Desta 

maneira, se a pauta fiscal diz que tal mercadoria vale certa quantia em dinheiro e isso e 

sabidamente correto, ou pode ser comprovado, trata-se de presuncao; tratando-se de ficcao se 

o que a pauta diz e sabidamente falso. De maneira alguma, admite-se na seara do direito 

tributario a pauta fiscal como presuncao absoluta. 

Contudo e de se observar que estas pautas fiscais gozam apenas de presuncao iuris 

tantum de que estao corretas, relativa, portanto, nunca iure et de iure, nao podendo superar a 

realidade e distorcer os precos de mercado. 

A adocao das pautas fiscais e suas razoes de praticidade nao devem ter primazia sobre 

a seguranca e a certeza da tributacao, pois como postulados constitucionais que sao, exigem 

que os contribuintes apenas recolham a titulo de tributo exatamente o que devem, nunca, 

mais; sob pena de haver por parte do ente politico tributante enriquecimento sem causa, o que 

afrontaria os principios gerais do direito. 
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A prova produz a certeza da ocorrencia de um fato, ao contrario da presuncao, que e 

uma simples probabilidade, uma suposicao de um fato desconhecido, por conseqiiencia 

indireta e provavel de outro conhecido. Portanto, as pautas fiscais, como presuncoes que sao 

jamais poderao superar a realidade, mesmo que apoiadas no artigo 8° da Lei Complementar 

87/96. 

Nao se questiona a importancia destas na dialetica juridica, contudo, nao poderao 

tornar verdadeiros fatos apenas possiveis, nem fazer presuncoes desmesuradas dos precos 

efetivamente praticados. Assim, a realidade dos precos praticados nas operacoes mercantis 

realizadas devera prevalecer frente aos valores das pautas fiscais. 

A Fazenda Publica nao pode compelir os contribuintes a pagar tributos, a exemplo do 

ICMS, alem do devido, com o pretexto de alavancar a arrecadacao ou combater a fraude. 

A base de calculo deste imposto, por substituicao, incidente sobre vendas mercantis 

deve ser a real, o montante do negocio efetivamente praticado, jamais a presumida, previstas 

em tabelas, elaboradas a partir de valores sugeridos ao publico pelo fabricante ou o preco 

maximo de venda a varejo fixado por autoridade competente. 

E decorrencia dos principios da estrita legalidade da tributacao, da capacidade 

contributiva e da proibicao do confisco, a prevalencia do valor real da operacao sobre o valor 

estimado. 

Admitem-se as pautas fiscais, porem somente como presuncao relativa e nos casos do 

artigo 148 do Codigo Tributario Nacional, em que, mediante processo regular, se arbitre a 

base de calculo, caso os documentos e as declaracoes prestadas pelo contribuinte sejam 

inidoneas. 

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracao, o 
valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade lancadora, 
mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou preco, sempre que sejam 
omissos ou nao merecam fe as declaracoes ou os esclarecimentos prestados, ou os 
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, 
ressalvada, em caso de contestacao, avaliacao contraditoria, administrativa ou 
judicial. 

Caso os valores arbitrados sobreponham-se aos obtidos em razao das operacoes ou 

prestacoes efetivas, e permitido ao contribuinte comprovar que a quantia estimada pelo Fisco 

supera a realidade, devendo ser assegurado ao sujeito passivo o direito de contestar esse 

arbitramento, tanto no processo administrativo como no judicial, como garantia fundamental 

que e. 
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Constituida esta prova, deve ser assegurado, ainda, o direito de creditar-se do excesso, 

sob pena de exigir-se tributo com efeito de confisco, que nao decorrera da operacao ou 

prestacao ocorrida, alem de afrontar o principio da nao-cumulatividade, criando-se uma 

estimativa superior a realidade. 

A superestimacao fazendaria de suas margens de lucro nao pode afetar o principio da 

nao-cumulatividade, portanto, as pautas fiscais nao podem fazer frente a verdade real. 

Ao creditar-se do ICMS excessivamente recolhido, o contribuinte exercita o seu 

direito constitucional de fruir, por inteiro, deste principio, pois se existem creditos a seu favor, 

deve aproveita-los. 

Esta padronizacao por parte do Fisco cria apenas presuncoes relativas, por mais que 

seja orientada pela realidade, devendo ser desconsiderada se os precos pautados forem 

excessivos. 

A pauta fiscal que contrarie os precos efetivamente praticados na realidade das 

operacoes mercantis futuras deve ser descartada, pois a distorcao de precos pode provocar 

efeitos negativos no livre exercicio da atividade comercial, afetando a livre concorrencia. 

De fato, uma venda mercantil por preco superior e com maior margem de lucro, 

sofreria a mesma carga tributaria de uma outra, realizada com menores precos e margem de 

lucro, desprestigiando quem participa desta ultima. 

Portanto, e ilegal e inconstitucional a substituicao tributaria para frente, com base no 

preco maximo de venda a varejo ou no preco sugerido pelo fabricante ou importador, quando 

houver diferenca significativa entre o valor de pauta e o efetivamente praticado, devendo a 

realidade sempre prevalecer. 

Estar-se-ia criando, em afronta a Carta Magna, a pauta fiscal superior a realidade, mais 

uma restricao ao principio da nao-cumulatividade, caso nao se assegure ao contribuinte o 

creditamento do valor excedente ao das operacoes mercantis realizadas. 

O regime da substituicao tributaria lava ao recolhimento do ICMS antes da ocorrencia 

do fato imponivel, com a estimacao, pelo ente tributante, do valor da operacao ou prestacao 

futura. Normalmente este valor e superior a realidade, dando ensejo a uma longa busca, por 

parte do contribuinte, para reaver o que pagou de forma indevida. 

A fazenda Publica nao restitui de imediato e preferencialmente a quantia recolhida a 

maior, bem como nao permite que o contribuinte substituto lance, de imediato, em sua escrita 

os creditos fiscais correspondentes. Por razoes outras, quer que este aguarde a iniciativa 

fazendaria. 
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Agindo assim, afronta a Constituicao, pois esta confere ao contribuinte substituto o 

direito de reaver por inteiro os valores recolhidos a maior, ou ainda utiliza-los como forma de 

pagamento, independentemente da vontade do Fisco. 

Conclui-se que mesmo ocorrendo fato gerador presumido, os valores que foram alem 

do preco da operacao ou prestacao realizada devem ser imediata e preferencialmente 

restituidos, nao sendo correta a assertiva de que a substituicao encerra a tributacao, cabendo 

apenas a restituicao do ICMS recolhido a maior, quando a venda futura nao se realiza. 

Esta tipifica um novo tributo, confiscatorio e sem base constitucional, nao tendo nada 

a ver com o imposto acima descrito. 

Nao se pode dizer que o Supremo Tribunal Federal pacificou a materia quando julgou 

a AD IN 1.851-4, ao aceitar que o ICMS pode ser cobrado antes da ocorrencia do fato 

imponivel, com base no valor presumido de venda futura da mercadoria, sem haver o dever de 

devolucao, caso a operacao ocorra por valor inferior. 

Neste caso apenas foi declarada a constitucionalidade das pautas fiscais, sem analisar 

nenhuma especificamente, pois a decisao foi prolatada em mero controle concentrado de 

constitucionalidade, nao impedindo o exame concreto de cada pauta fiscal isoladamente. 

Portanto, quando se comprova ,efetivamente, que os precos praticados na operacao 

mercantil para o consumidor final sao inferiores ao valor da pauta, aqueles e que devem 

figurar na base de calculo do ICMS, sob pena de violacao ao artigo 150, IV da Constituicao 

Federal, e por conseqtiencia, o principio do nao confisco. 

Deve haver a imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso o preco final 

efetivo seja inferior ao da pauta fiscal, como aqui abordado. 

5.2 Analise de sua base de calculo 

A maior polemica que circunda a utilizacao das pautas fiscais pelas secretarias de 

receita do Brasil diz respeito exatamente a quantificacao e a extensao da base de calculo dos 

produtos e operacoes realizadas. 

Na licao de Carrazza (2009 p 301): 
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Dentro do ambito da Lei Complementar 87/96, tres sao as formas de estabelecer-se a 
base de calculo na substituicao tributaria para frente no ICMS, quais sejam: 
primeiro, caso exista preco fixado por orgaos governamentais para a operacao 
subseqiiente, este sera tornado como base de calculo; segundo, se nao existir preco 
fixado, mas existir preco recomendado pelo fabricante do produto, este podera ser 
adotado como base de calculo; Terceiro, caso nao exista nem preco fixado nem 
preco recomendado, a base de calculo sera feita por estimativa, tendo-se por base os 
precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, 
ainda que por amostragem ou atraves de informacoes e outros elementos fornecidos 
por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a media 
ponderada dos precos coletados, devendo os criterios para sua fixacao ser previstos 
em lei. 

O primeiro caso, nao apresenta grandes problemas, pois se tern precos previamente 

estabelecidos pelo Poder Publico, no exercicio da intervencao estatal na economia, de maneira 

que o preco da operacao final sera antecipadamente conhecido. 

No segundo e no terceiro caso, surge uma questao a ser analisada mais 

detalhadamente. Se, por exemplo, a base de calculo utilizada for um determinado valor e, na 

ocorrencia efetiva do fato gerador, a mercadoria for vendida por valor inferior, tera ocorrido 

uma disparidade entre a base ficta e a base real. 

A partir das ultimas hipoteses analisadas, os contribuintes reivindicam o direito de 

repeticao ou compensacao das quantias, porventura, pagas a maior. Como sustento a tais 

reivindicacoes, os contribuintes alegam que o dever de pagar o tributo como conseqiiencia da 

substituicao tributaria para frente nao se confunde com a efetiva ocorrencia, no futuro, do fato 

gerador da efetiva obrigacao tributaria. 

De modo que, quando da saida do produto do estabelecimento do contribuinte 

substituido para o consumidor final, havendo a ocorrencia efetiva do fato gerador, se o preco 

da mercadoria for inferior ao tido como base de calculo pelo fisco, quando da substituicao, 

havera uma disparidade. 

Neste ponto, indiscutivel o direito dos contribuintes, pois, se o Estado tributa levando 

em conta uma base de calculo estimada, justamente por que o fato gerador e futuro, nao 

existindo ainda, e, num momento posterior, quando da efetiva ocorrencia deste, ve-se que a 

base de calculo foi inferior a considerada pelo fisco para o estabelecimento do montante do 

imposto, e claro que esta havendo disparidade e que havera de ser repetido o valor pago a 

maior. 

O que nao pode ser confundido e quern e a figura do contribuinte, ou seja, quern e o 

sujeito passivo da relacao juridico tributaria, o substituto ou o substituido. 
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Nao pode ser confundida a repercussao juridica do tributo e a repercussao economica 

do mesmo, de modo a viciar o pensamento do jurista na hora de apontar o contribuinte na 

substituicao tributaria para frente. Tambem nao se pode querer que o dever de recolher o 

tributo nasca com a ocorrencia efetiva do fato gerador, estar-se-ia incorrendo em um erro. 

O dever de recolher o tributo nasce quando da ocorrencia da operacao efetivada pelo 

substituto tributario, incide desde este momento a norma que descreve a substituicao, sendo 

verdadeiro que a ocorrencia efetiva do fato gerador, no futuro evento praticado pelo substituto 

tributario, tern o condao apenas de ratificar uma situacao juridicamente ja implementada. 

Revelam-se, momentos distintos, contudo, a obrigacao nao nasce da ocorrencia efetiva 

do fato gerador, mas desde o momento previsto na norma, que estabelece a substituicao 

tributaria para frente, 

Trata-se de uma excecao, nao acontecendo normalmente em sede de direito tributario, 

mas, por isso mesmo, que e chamado substituicao tributaria para frente, possuindo assento 

constitucional e legal a partir da edicao da Emenda Constitucional n°. 3 de 1993 e da Lei 

Complementar n°. 87/96. 

Para os que a consideram constitucional, nao ha como entender que a obrigacao 

surgiria somente com a ocorrencia efetiva do fato gerador, nem muito menos que o 

contribuinte substituido teria qualquer relacao com a obrigacao tributaria oriunda da 

substituicao tributaria. Pois isso negaria a propria logica do instituto, alem de afetar a 

dogmatica, sobretudo a constitucional. 

Hugo de Brito Machado, em texto retirado do site fiscosoft, nao a considera 

constitucional e afirma: 

Nao se ha de confundir o fato gerador do ICMS, ou fato cujo acontecimento faz 
nascer o dever de pagar dito imposto, vale dizer, no caso, a operacao, ou as 
operacoes posteriores, apenas previstas para o efeito do recolhimento do imposto 
pelo substituido, com o fato gerador do dever juridico de fazer o pagamento 
antecipado. Este ultimo e tambem fato gerador do ICMS incidente na operacao de 
venda feita pelo substituto, mas isto nada tern a ver com a questao que estamos aqui 
examinando. No que importa a questao em tela, aquela venda, feita pelo substituto, e 
fato que faz nascer, alem da divida de imposto, propria, quanto ao ICMS incidente 
naquela operacao, tambem, a obrigacao de cobrar do substituido o ICMS da 
operacao, ou das operacoes posteriores, e fazer o respectivo recolhimento aos cofres 
do Estado. Indevidos que o ICMS correspondente as operacoes posteriores somente 
se torna devido quando da ocorrencia destas. Por isto mesmo, se nao acontecem, e 
cabivel a imediata e preferencial restituicao da quantia paga antecipadamente. 
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Para os que compartilham de seu entendimento, consideram devida a diferenca do 

imposto, ocasionalmente, pago a maior, sempre que ocorrer divergencia entre a base de 

calculo ficta e o efetivo preco de venda na operacao praticada pelo contribuinte substituido. 

O contribuinte substituido nao faz parte da relacao juridica, estabelecida entre o fisco e 

o contribuinte substituto, posto ser este ultimo o contribuinte "de jure", sendo excluido, 

portanto, da obrigacao tributaria. Nao e sujeito passivo da relacao juridico tributaria, nem 

mesmo quando sofre a repercussao juridica do tributo em virtude do substituto legal tributario 

exercer o direito de reembolso do tributo ou de sua retencao na fonte. 

Com base na classificacao entre impostos diretos e indiretos, imaginar-se-ia a 

legitimidade do substituto tributario tendo-se em vista que o substituido teria sofrido a 

repercussao economica do imposto, contudo isto nao ocorre. 

O substituto tributario, o contribuinte de direito, este sim podera utilizar dos 

mecanismos legais para reaver as quantias pagas a maior. Nao se pode aceitar que o fato 

gerador da substituicao tributaria seja defmitivo, pois isso, alem de contrariar regras logicas, 

ja que a ficcao juridica tern limite, ocasionaria uma arrecadacao ilicita por parte do Estado. 

Contudo, nao significa que a obrigacao nascera apenas com a ocorrencia efetiva do 

fato gerador, mas, como dito, nascera no exato instante previsto pela norma instituidora da 

substituicao tributaria, ficando, tal obrigacao, e certo, sujeita a condicao resolutiva. Nao se 

discute, portanto, o direito do substituto de reaver a importancia paga a maior. 

5.3 Os julgados do STF 

5.3.1 Andlise da agao direta de inconstitucionalidade n°. 1.851-4 /al 

O convenio ICMS 13, de 21 de marco de 1997 impediu a restituicao do ICMS quando 

a operacao ou prestacao realizar-se em valor inferior ao presumido no pagamento efetuado 

pelo substituto tributario. E o que preve a sua clausula segunda: 

Clausula segunda - Nao cabera restituicao ou cobranca complementar do ICMS 
quando a opera9§o ou prestacao subseqiiente a cobranca do imposto, sob a 
modalidade da substituicao tributaria, se realizar com valor inferior ou superior 
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aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de 13 de 
setembro de 1996. 

A Confederacao Nacional do Comercio (CNC) propos entao Acao Direta de 

Inconstitucionalidade alegando, em apertada sintese, a inconstitucionalidade da clausula 

segunda do convenio ICMS 13/97 acima descrito, e dos § 6° e 7° do art. 498 do Decreto 

35.245/91. 

A acao foi conhecida em parte, apenas com relacao a clausula segunda do citado 

convenio e no merito, julgada improcedente, por maioria, com a conseqiiente declaracao de 

constitucionalidade da ja citada clausula. 

Da analise da doutrina sobre o julgado: Leandro Paulsen, (2008 apud Barbosa Dib e 

Barbosa Neto, p.2) ao comentar o instituto da substituicao tributaria para frente, admite ser 

possivel, com esteio no art. 150, § 7° da Carta Magna, nao so a restituicao de todo imposto 

pago, no caso do fato gerador presumido nao se consumar ,como tambem do pago a maior, 

quando verificada diferenca entre a base de calculo presumida e a real. 

De modo a que nao seja tributada capacidade contributiva inexistente, deve tambem 
ser assegurada a restituicao do quanto tenha sido pago sobre valores superiores ao da 
base de calculo efetiva, o que, contudo, ainda nao foi reconhecido pelo STF. 

No mesmo sentido, e o entendimento esposado por Oliveira (2009 apud BARBOSA 

DIB e BARBOSA NETO, p.3) ao enfrentar o regime substituicao tributaria do ICMS, in 

verbis: 

Tal regime ganhou contornos novos em face do § 7° do art. 150 da Lei Maior 
(EC/3/93), com base em que se pode afirmar que consiste ele no recolhimento 
antecipado do imposto cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, dai a figura do 
fato gerador presumido, da restituicao do imposto pago na hipotese de sua nao-
ocorrencia e da atribuicao a lei ordinaria para dispor sobre tal sistematica. Urge 
advertir que no tocante ao ICMS, esta ultima lei e de ser complementar, diante do 
constante do art. 155 §2°, X I I , b, da CF. 

A sistematica da restituicao do imposto pago sobre base de calculo presumida, em que 

nao for consumado o fato gerador, depende de Lei Complementar que a regulamente, por 

expressa disposicao constitucional, art. 155 § 2°, X I I , b, da Carta Magna, conforme acertado 

posicionamento do autor. 

O caput do art. 10, da Lei Kandir, repete a regra contida no art. 150 § 7° do 

Constituicao Federal, ja seus incisos, I e I I possuem maior grau de especificidade, 
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determinando em que condicoes se darao a restitui9ao, entretanto nao poe fim a polemica se a 

substitui9ao somente se daria no caso da nao ocorrencia do fato gerador ou se tambem no caso 

de a base de calculo real ser menor do que a presumida. 

Parte da doutrina entende desnecessaria a edi9ao de Lei Complementar para 

regulamenta9ao da materia, pois o seu fundamento seria constitucional. e mais, auto-aplicavel, 

independendo de tal lei, bem como das leis estaduais, os contribuintes, para reaverem o que 

pagaram indevidamente. 

Se tal exigencia fosse legitima, estar-se-ia admitindo, por via obliqua, que os 

recolhimentos efetuados no intervalo de tempo entre a edi9ao da Emenda Constitucional n°. 

3/93 e da Lei Kandir, estao todos maculados. 

Por fim, a decisao proferida pelo STF declarou, por maioria, a constitucionalidade da 

clausula segunda do Convenio ICMS 13/97. Sustentou o voto vencedor a impossibilidade de 

restitui9ao do imposto pago no caso da opera9ao ter sido realizada em valor inferior a 

presumida. 

Em suma, disse que o artigo 150, § 7° da CF carece de auto-aplicabilidade, 

necessitando de lei complementar que o regulasse. O Ministro Marco Aurelio Mello defendeu 

seu em voto vencido a interpreta9ao sistematica do texto constitucional para admitir a 

possibilidade da restitui9ao, atendendo aos anseios dos mais qualificados tributaristas. 

5.3.2 Analise das agdes diretas de inconstitucionalidade n°. 2777/sp e 2765/pe 

Sobre a discussao a respeito da constitucionalidade do dispositivo legal que permite a 

restitui9ao do ICMS pago antecipadamente em razao da substitui9ao tributaria, quando na 

opera9ao final ficar configurada obriga9ao tributaria inferior a presumida; tem-se dentro da 

mais alta corte juridica do pais entendimentos antagonicos. 

Como de posi9ao notoria favoravel a sua constitucionalidade o Ministro Carlos 

Velloso entende que haveria enriquecimento ilicito do Estado se nao admitida a devolu9ao; o 

Ministro Cezar Peluso, tambem favoravel, entende como uma viola9ao ao principio do nao-

confisco. 

De posi9ao contraria a constitucionalidade da restitui9ao, o entao Ministro Nelson 

Jobim entendia pela justi9a fiscal do regime de substitui9ao tributaria por impedir a sonega9ao 
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e pela impossibilidade de restituicao, pois os valores pagos antecipadamente sao repassados 

no preco de venda e que poderia se dar margem a "guerra fiscal". 

Iniciado o julgamento de duas acoes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas pelos 

Governadores dos Estados de Pernambuco e de Sao Paulo, contra dispositivos de leis dos 

referidos Estados que asseguram a restituicao do ICMS pago antecipadamente no regime de 

substituicao tributaria, nas hipoteses em que a base de calculo da operacao for inferior a 

presumida - Lei 11.408/96, do Estado de Pernambuco, art. 19: 

E assegurado ao contribuinte-substituto o direito a restituicao: ... I I - do valor parcial 
do imposto pago por forca da substituicao tributaria, proporcionalmente a parcela 
que tenha sido retida a maior, quando a base de calculo da operacao ou prestacao 
promovida pelo contribuinte-substituido for inferior aquela prevista na antecipacao. 

Lei 6.374/89, do Estado de Sao Paulo, na redacao dada pela Lei 9.176/95, art. 66-B: 

Fica assegurada a restituicao do imposto pago antecipadamente em razao da 
substituicao tributaria... I I - caso se comprove que na operacao final com mercadoria 
ou servico ficou configurada obrigacao tributaria de valor inferior a presumida. 

A atual situacao destes julgamentos e a seguinte, segundo informacdes no site do STF: 

O Tribunal retomou julgamento de duas acoes diretas de inconstitucionalidade 
ajuizadas pelos Governadores dos Estados de Pernambuco e de Sao Paulo contra o 
art. 19 da Lei 11.408/96 e art. 66-B, I I , da Lei 6.374/89, com a redacao dada pela Lei 
9.176/95, respectivamente dos referidos Estados, que asseguram a restituicao do 
ICMS pago antecipadamente no regime de substituicao tributaria, nas hipoteses em 
que a base de calculo da operacao for inferior a presumida.. O Ministro Cezar 
Peluso, em relacao a A D I 2675/PE, tambem votou pela improcedencia do pedido, 
reiterando os fundamentos de seu voto na A D I 2777/SP. Em seguida, apos o voto-
vista do Ministro Eros Grau e dos votos dos Ministros Gilmar Mendes, Sepiilveda 
Pertence e Ellen Gracie, acompanhando a divergencia iniciada pelo Ministro Nelson 
Jobim, pela procedencia dos pedidos formulados em ambas as acoes diretas, e, 
ainda, dos votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurelio e Celso de Mello, 
que acompanhavam o voto dos relatores pela improcedencia dos pedidos, o 
julgamento foi suspenso para colher o voto de desempate do Ministro Carlos Britto. 
Nao vota, na ADI 2675/PE, o Ministro Ricardo Lewandowski, por suceder ao 
Ministro Carlos Velloso, e nao vota, em ambas as acoes diretas, a Ministra Carmen 
Lucia, por suceder ao Ministro Nelson Jobim. ADI 2675/PE, rel. Ministro Carlos 
Velloso, 7.2.2007. (ADI-2675). 

Observa-se ao final que o interesse dos contribuintes ja esta desprotegido pelo simples fato 

destes julgamentos encontrarem-se paralisados na mais alta corte judicial do pais, pois ha 

apelo geral pela decisao que determinara a constitucionalidade ou nao desta pratica fiscal. 
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6 CONCLUSAO 

A Emenda Constitucional n°.3 de 1993 formalmente tomou legitima a existencia do 

instituto da substituicao tributaria para frente no ordenamento juridico brasileiro, tendo, 

contudo, sua regulamentacao, como, alias, exigia apenas com a edicao da Lei Complementar 

87 de 13 de setembro de 1996. Sua aplicacao visa facilitar e melhorar a eficiencia da maquina 

admini strati va. 

Este instituto deve estar em conformidade com os principios constitucionais, em 

especial, os da capacidade contributiva, legalidade e isonomia. Deve o ente publico preservar 

o livre exercicio da atividade economica, e como caracteristica de um Estado Democratico de 

Direito, ressarcir o contribuinte sempre que o fato gerador nao ocorrer, ou se a operacao se 

der a menor que o valor presumido. 

A base de calculo decorre do fato gerador, e ambos, da norma de competencia 

constitucional, portanto, sob pena de infringi-la, os Entes Federativos que usam desta tecnica 

arrecadatoria devem respeitar os limites da lei maior. 

Como o direito tributario nao admite as presuncoes absolutas, resultam por 

inconstitucional e ilegal a fixacao de base de calculo do ICMS por meio de pautas fiscais. A 

sua utilizacao, igualmente, fere o pacto federativo e a livre escolha da fixacao da base de 

calculo por parte dos Estados Membros. 

A materia analisada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da ADIN n°. 1.851 e 

distinta da materia levada atualmente a analise daquele Tribunal, nas ADUSTs 2.777/SP e 

2.675/PE, nao se devendo falar em reversao do julgamento ja realizado. 

Na primeira demanda, os Ministros analisaram a constitucionalidade de uma clausula 

que determinava que os contribuintes optantes, do recolhimento do ICMS sob o regime de 

substituicao tributaria, deveriam abrir mao de seu direito de pleitear a restituicao de eventual 

tributo recolhido indevidamente e/ou a maior. 

Neste caso, se o contribuinte considerasse que o regime de substituicao tributaria seria 

o mais vantajoso para suas atividades, e quisesse gozar deste "beneficio", deveria abrir mao 

de seu direito a restituicao, garantido pelo art. 150 §7°, parte final, da Constituicao Federal. 

Em decorrencia de sua causa de pedir, o STF posicionou-se no sentido de que o 

regime de substituicao tributaria estabelecido no Estado de Alagoas, por meio do Convenio 

objeto da ADIN n°. 1.851, era um beneficio, ja que os contribuintes tinham a possibilidade de 
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optar ou nao por sua aplicacao, de fato, so ocorreria se lhes fosse viavel financeiramente. E 

mais, nao fazia parte do beneficio concedido, a restituicao. 

No julgamento da ADIN n°. 1.851-4/AL, o Supremo Tribunal Federal decidiu que uma 

vez realizada a operacao de substituicao tributaria para frente, nao e possivel o ajuste do valor 

cobrado de ICMS, comparando-se o valor presumido da base de calculo e o valor efetivo da 

operacao. 

Decidiu mal ao privilegiar a praticidade em detrimento dos principios da capacidade 

contributiva, legalidade, igualdade e justica tributaria. Nao foi objetivo da demanda argiiir a 

constitucionalidade da Pauta fiscal. 

A materia ora em exame pelo STF, nos autos das ADIN's n°. 2.675 e 2.777, e diferente 

da anteriormente abordada, tendo em vista que o regime de substituicao tributaria e a regra no 

Estado de PE e SP, que sao parte, respectivamente, nas citadas acoes. 

Estes dispositivos legais, existentes nos referidos Estados, que regulamentam a 

restituicao de tributo recolhido indevidamente e/ou a maior, em razao do fato gerador ocorrer 

de forma distinta daquele presumido pela legislacao. 

As normas legais se referem a garantia constitucional dos contribuintes sujeitos ao 

regime de substituicao tributaria, e nao como opgao, mas por imperio legal de ter restituido o 

tributo recolhido de forma equivocada, ou porque nao realizaram os criterios material, 

temporal, espacial ou subjetivo, do fato gerador presumido, ocorrendo a devolucao do 

montante integral do tributo pago, concluindo-se que a base de calculo presumida e distinta 

daquela que realmente se realizou. 

E indiscutivel o direito a restituicao na Constituicao Federal e os relatores das 

referidas ADIN's o reconheceram de modo brilhante. Aos contribuintes so cabe aguardar os 

votos dos demais Ministros do STF a fim de verificar se a Constituicao sera realmente 

resguardada, do modo como deve ser. 

E de se observar que tres dos Ministros que votaram contra a restituicao na ADIN n°. 

1.851 ja se aposentaram, e que o Ministro Celso de Mello nao votou na mencionada acao 

direta de inconstitucionalidade, e fora dos autos ja se manifestou no sentido de que a 

devolucao e de rigor, seja na nao ocorrencia do fato gerador, ou no excesso de tributacao. 

Com o futuro fim dos julgamentos das ADIN's n°. 2.777/SP e 2.675/PE, o 

entendimento do Supremo pode ser modificado, e ao mesmo tempo, julgar a questao da 

constitucionalidade da pauta fiscal de valores, decidindo pela obrigatoriedade de devolucao 

do valor pago a maior de ICMS, quando se verificar que a obrigacao tributaria seja de valor 

inferior ao que foi presumido. 
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Caso atenda aos principios constitutionals e julgue pela inconstitucionalidade desta 

tecnica arrecadatoria, devera ainda o Supremo decidir se atribui ou nao efeitos ex nunc ao seu 

posicionamento. 
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ANEXO A - A ^ O E S DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°. 1.851-4/AL. 

No voto vencedor o ilustre Ministro Relator Ilmar Galvao, assevera, em sintese, que o 

fato gerador presumido nao seria obice a exigencia antecipada do tributo. 

Salienta que do contrario, o proprio instituto da substituicao tributaria consagrado na 

Constituicao Federal estaria prejudicado assim como chega a afirmar que com o advento da 

Emenda Constitucional n°. 3 de 93 exigiu-se lei complementar, que regulamentasse todo o 

instituto da substituicao tributaria, inclusive a mencionada restituicao, erigida a condicao de 

constitucional justamente pela emenda, o que foi feito com a edicao da Lei Kandir (LC 

87/96). 

Alega igualmente, que embora presumido, o fato gerador e definitivo, so cabendo a 

restituicao do imposto pago no caso do mesmo nao ocorrer. Afasta a existencia de confisco, 

de emprestimo compulsorio simulado e a necessidade de ocorrencia previa do fato gerador 

para cobranca de tributo sob o argumento de que a substituicao tributaria para frente encontra 

seu requisito de validade no proprio texto constitucional, alem de citar jurisprudencia daquele 

tribunal maximo. 

Por fim, ressalta o objetivo de incremento arrecadatorio do instituto para validar a 

possibilidade de cobranca do imposto sobre fato gerador presumido e afastar a possibilidade 

de restituicao quando aferida diferenca entre a base de calculo presumida e a real. 

Dos votos dissidentes, merece destaque o proferido pelo Ministro Marco Aurelio de 

Mello, entao presidente do STF. Nele o magistrado chama atencao para o mens legis 

constituinte. 

Defende interpretacao sistemica do texto magno, para considerar inconstitucional a 

clausula segunda ja transcrita. Ao fundamentar seu voto aduz que o disposto no art. 150, § 7° 

da CF serve apenas para assegurar que a restituicao seja imediata e preferencial. 

Sustenta que a base de calculo consubstancia-se na verve economica do fato gerador, 

defendendo, portanto, que deveria ser considerada a base de calculo real, e nao a presumida. 

Afirma ainda que a interpretacao pretendida pelo e. Relator levaria ao enriquecimento ilicito 

do Estado. 
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ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADES N°. 2.777/SP E 2765/PE 

Abrindo divergencia, o Min. Nelson Jobim, Presidente, em voto-vista, julgou 

procedente o pedido formulado na ADIN 2777/SP para declarar a inconstitucionalidade do 

art. 66-B, I I , da referida lei paulista. 

Afirmou que o regime de substituicao tributaria e metodo de arrecadacao de tributo 

instituido com o escopo de facilitar e aperfeicoar a cobranca de impostos, que possibilita 

maior justica fiscal por impedir a sonegacao, e nao comporta a restituicao de valores em razao 

de o tributo pago antecipadamente ser repassado no preco de venda da mercadoria como 

custo. 

Para o ilustre ministro, o recolhimento a maior nao equivaleria, na pratica, a nao-

confirmacao do fato gerador presumido, a acarretar o dever de devolucao de valores, pois tal 

conclusao estaria partindo da equivocada premissa de que o fundamento do regime seria o 

recolhimento antecipado do tributo. 

Esta, se verdadeira, inviabilizaria a propria existencia do sistema constitucionalizado 

com o objetivo de contornar problemas de ordem pratica relativos a cobranca do imposto, em 

razao de compelir o ente tributante a fiscalizar as etapas subsequentes da cadeia produtiva. 

Nao haveria como sustentar, ademais, com base na premissa de que o sistema e 

desequilibrado, o alegado enriquecimento ilicito por parte da Secretaria de Receita, ja que a 

diferenca entre os precos final e presumido, independentemente do sistema tributario, 

resultaria da opcao do substituido por reduzir, por razoes de ordem economica, comercial ou 

concorrencial, sua margem operacional. 

Dessa forma, a restituicao decorrente da reducao do preco final implicaria introduzir o 

valor do tributo dentro do poder de mercado do substituido, que, em virtude de nao mais 

considerar o valor recolhido como elemento constitutivo do custo, passaria a ter, a seu dispor, 

uma reserva financeira maior para suportar eventual queda de preco e manter a margem 

operacional. Diante disso, seria improcedente a alegacao de confisco. 

Asseverou o Ministro, tambem, que nao se poderia admitir interpretacao constitucional 

extensiva ao art. 150, § 7°, da CF, de modo a permitir a cada Estado membro, a estipulacao de 

normas especificas sobre a forma de se tributar ou arrecadar o ICMS, sob pena de se dar 

margem a denominada "guerra fiscal" e comprometer a propria estrutura da Federacao. 

Ressaltou que a regra do art. 150, § 7°, da CF, limita a restituicao de valores na 

hipotese de nao se configurar o fato gerador presumido, o qual, composto por dois elementos -
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a saida da mercadoria do estabelecimento do substituto e a presuncao de circulacao posterior, 

isto e, da venda futura da mercadoria - seria definitivo, ou seja, ele ocorre ou nao. 

A presuncao constitucional, nesse dispositivo, diria respeito unicamente a ocorrencia 

desses elementos, nada se relacionando, entretanto, com a base de calculo concreta do 

imposto valor presumido arbitrado da venda final que, por estar excluida do esquema logico 

da norma juridica, nao poderia ensejar nem restituicao do valor recolhido a maior pelo ente 

tributante, nem pagamento suplementar do contribuinte pelo valor tributario recolhido a 

menor. Nao havendo direito a restituicao, portanto, a Secretaria de Receita estaria atuando 

dentro dos limites de sua competencia tributaria. 

Por fim, considerando inexistente a apontada diferenca substantial entre o que 

analisado na ADIN 1851/AL e o objeto do processo sob exame, ressaltou a necessidade de se 

considerar, sob o angulo da seguranca juridica, as serias conseqtiencias da eventual declaracao 

da inconstitucionalidade do regime impugnado, haja vista que os Estados, em especial o 

Estado de Sao Paulo, tendo em conta aquele julgado, teriam deixado de restituir os valores 

recolhidos a maior. 

Dando continuidade ao mesmo julgamento, o Ministro Carlos Velloso, relator da acao 

direta ajuizada pelo Governador do Estado de Pernambuco, reportando-se aos fundamentos do 

voto proferido no julgamento da ADIN 1851/AL (DJU de 25.4.2003) no sentido de que, 

sendo a base de calculo do fato gerador a sua dimensao material ou a sua expressao 

valorativa, na hipotese de a operacao realizar-se em valor inferior aquele presumido, deve ser 

devolvida ao contribuinte a quantia recolhida a maior, sob pena de enriquecimento ilicito do 

Estado, votou no sentido de julgar improcedente o pedido. 

Prosseguindo, o Min. Cezar Peluso, relator da acao direta ajuizada pelo Estado de Sao 

Paulo, ao proferir seu voto, ressaltou, inicialmente, a existencia de distincao substantial entre 

o objeto da presente acao direta e aquele tratado na ADIN 1851/AL. 

Argumentou o carater optional do regime de substituicao tributaria do Estado de 

Alagoas; a impossibilidade de compensacao ou contrapartida, por nao caber restituicao 

quando o fato gerador ocorre em valor menor aquele presumido, nem a cobranca quando ele 

se efetiva em valor superior; bem como por ser assegurada aos contribuintes optantes pelo 

sistema, a reducao da base de calculo, com a caracterizacao de um beneficio fiscal. 

Afastou, como precedente para este julgamento, a declaracao de constitucionalidade 

dada a Clausula Segunda do Convenio ICMS 13/97, salientando, ademais, que a possibilidade 

de reinterpretacao do § 7° do art. 150 da CF nao estaria impedida pelo efeito vinculante 
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conferido aquela decisao, cuja vinculacao limita-se aos demais orgaos do Poder Judiciario e 

ao Poder Executivo. 

Entendeu que a substituicao tributaria no Estado de Sao Paulo e obrigatoria e nao 

envolve nenhum beneficio fiscal, mas visa a assegurar a maxima arrecadacao pelo Estado, em 

razao da antecipacao ficta do fato gerador e da transferencia da responsabilidade pelo 

recolhimento do imposto. 

Considerou, ainda, que, na hipotese de nao-ocorrencia do fato gerador no valor 

presumido - salientando, no ponto, que o fato gerador presumido deve necessariamente estar 

vinculado ao fato gerador legitimante, o qual representa a dimensao monetaria efetiva de tais 

operacoes, o Estado tern o dever de restituir o montante pago a maior, por faltar-lhe 

competencia constitucional para a retencao de tal diferenca, sob pena de violacao ao principio 

constitucional que veda o confisco. 

Por fim, afastando a alegacao de que a restituicao implicaria a inviabilidade do sistema 

de substituicao tributaria, concluindo seu voto no sentido de julgar improcedente o pedido 

formulado, para declarar a constitucionalidade do art. 66-B, da Lei 6.374/89, do Estado de 

Sao Paulo, na redacao dada pela Lei 9.176/95. 

O Ministro Cezar Peluso, relator da ADIN 2777/SP, aditou seu voto, refutando os 

fundamentos do voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim, que abrira divergencia na ultima 

assentada. 

Inicialmente, afirmou que o voto do colega apoiar-se-ia em duas premissas 

independentes e dissociaveis para negar o direito a restituicao de valor recolhido a maior. 

A primeira a de que o valor do ICMS substituicao tributaria para frente integraria o 

preco de venda do substituto, tornando-se custo para o substituido, que o incorporaria ao 

preco de venda do seu produto, sendo que eventual diferenca entre este preco e o de pauta da 

substituicao implicaria a reducao do lucro do substituido, praticada dentro de sua esfera de 

disponibilidade. 

A segunda de que a incidencia do ICMS substituicao seria definitiva e o fato gerador 

"legitimante", visto no aspecto material, seria sua condicao resolutoria. 

Em relacao a primeira premissa, entendeu que o argumento so seria valido em caso de 

incidencia monofasica (CF, art. 155, § 2°, XI I , h) ou de venda a consumidor final, hipoteses 

nas quais o ICMS nao permite repercussao juridica, ou seja, transferencia juridica do encargo 

tributario por meio do sistema de debitos e creditos. 
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Salientou, no ponto, que, o dito regime, no Estado de Sao Paulo, ha duas relacoes 

economicas relevantes: a praticada pelo substituto e a praticada pelo substituido, e que esta e 

decisiva para justificar a existencia mesma do sistema. 

Afirmou que o substituido deve recolher a diferenca se seu preco de venda for superior 

ao presumido, e que o montante retido sera abatido do valor devido de acordo com o mesmo 

sistema de apuracao do regime sem Substituicao Tributaria para frente, razao por que estaria 

afastado o argumento de que o valor retido integraria os custos do substituido. 

Por outro lado, se o imposto retido for maior do que o efetivamente devido, o 

substituido podera restituir-se da diferenca. Dessa forma, caso se entendesse que o ICMS 

retido pelo substituto do substituido e custo deste, nao haveria fundamento economico para 

sua devolucao quando o fato gerador "legitimante" nao ocorresse em sua totalidade, fazendo 

com que o disposto no art. 150, § 7°, da CF perdesse o sentido. 

O Min. Cezar Peluso tambem rejeitou a assertiva de que a reducao do preco de venda 

importaria em reducao do lucro do substituido e de que a devolucao acarretaria beneficio 

fiscal e enriquecimento sem causa juridica, ao fundamento de que a diminuicao do lucro nao 

mutila nem desfigura o direito subjetivo a devolucao de tributo recolhido indevidamente, ja 

que nao e o impacto no proveito economico do substituido que lhe da direito a devolucao do 

excesso, mas a causa desse impacto, quando ilegitima. 

Quanto a segunda premissa, asseverou que a Substituicao Tributaria para frente e 

tecnica de arrecadacao fiscal que nao implica exigencia nova de imposto e deve submeter-se 

aos limites constitucionais do tributo ao qual se aplica. 

Como e tecnica acessoria, nao desconsidera a relacao economica e juridica de que 

participa o substituido, mas antecipa-lhe o recolhimento do tributo com o escopo de tornar 

mais eficiente a arrecadacao e facilitar a fiscalizacao. Essa relacao economica e juridica do 

substituido e elemento essencial do mecanismo e legitimador de sua existencia, nao mera 

condicao resolutoria. 

Assim, a necessidade juridica de devolucao, no caso de o fato gerador "legitimante" 

ser inferior ao presumido, e conseqtiencia logico-juridica do sistema, e nao beneficio fiscal. 

Ressaltou, no ponto, que a clausula de devolucao prevista no art. 150, § 7°, da CF, que 

nao admite interpretacao literal, nem restritiva, sob pena de ofensa da competencia tributaria 

estabelecida na CF e ao principio da vedacao ao confisco, postula e supoe a provisoriedade do 

recolhimento antecipado, pois, se o fato gerador presumido fosse defmitivo, tambem nao se 

poderia admitir devolucao quando o fato legitimante nao se realizasse. 
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Acrescentou que a obrigacao de restituir o tributo retido a maior teria por fundamento 

a absoluta falta de competencia constitucional do Estado para tributar qualquer parcela que 

ultrapassasse o valor real da operacao ocorrida, o que se daria tanto no caso de nao se realizar 

a operacao presumida em sua totalidade quanto no de se realizar em valor inferior ao 

estimado. 

Tambem aduziu que a obrigacao de restituir o excesso nao descaracteriza o sistema da 

Substituicao Tributaria para frente, senao o legitima, afastando a alegacao de colapso do 

sistema. 

Afirmou que a restituicao e de carater exceptional e depende de iniciativa do 

contribuinte e que, no Estado de Sao Paulo, desde 1995, o sistema vem sendo aplicado sem 

que se tenha observado qualquer tipo de prejuizo ou queixa quanto a sua inviabilidade. 

Por fim, concluiu nao ser possivel aplicar, a hipotese, os fundamentos utilizados no 

julgamento da ADIN 1851/AL (DJU de 22.11.2002), porquanto a interpretacao do art. 150, § 

7°, da CF ali fora feita num contexto juridico-factual diverso do da presente acao. Esclareceu 

que, na legislacao impugnada naquele precedente (Convenio ICMS 13/97), nao se admitia 

devolucao quando o fato tributario ocorrido tivesse base de calculo inferior a presumida, mas, 

em contrapartida, nao se exigia a diferenca, caso fosse superior. 

Alem disso, o contribuinte tinha faculdade de optar pelo regime abordado e sua opcao 

seria condicao para fruicao de beneficio fiscal, qual seja, a reducao da base de calculo que 

implicasse carga tributaria no percentual de 12%. Ja no presente caso, a Substituicao 

Tributaria para frente, no Estado de Sao Paulo, e obrigatoria e nao envolve nenhum beneficio 

fiscal. 
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ANEXO B - DOCUMENT A£AO NECESSARIA PARA A INSCRICAO COMO 
SUBSTITUTO TRIBUTARIO NO ESTADO DA PARAIBA 

Requerimento dirigido ao coordenador da CIEF, solicitando cadastramento. 
FAC em tres vias. 
Declaracao de Imposto de Renda dos socios nos 03(tres) ultimos exercicios (Convenio ICMS 
146/02). 

Copias Autenticadas: 

Ficha de inscricao no Cadastro de Contribuintes do Estado de origem. 
Ficha de inscricao do CNPJ/MF. 
Contrato social da empresa ou documento substituto. 
Copia da Ata de eleicao de Diretoria, no caso, e Sociedade Anonima. 
Certidao negativa de debitos estaduais para com a Secretaria da Fazenda do Estado de 
Origem. 
Comprovante de titularidade ou preposto com relacao a empresa. 
Comprovantes de residencia, inclusive telefone dos socios e do contador. 
Numero do CRC do contador e certidao do CRC. 
Termo de Responsabilidade do contador. 
06(seis) ultimas GNRE (Guia Nacional de Recolhimento) ou equivalente, que comprove a 
frequencia das operacoes com o Estado da Paraiba. 
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ANEXO C - PAUTA F I S C A L DE ALGUNS PRODUTOS SEGUNDO A S E C R E T ARIA 
DE ESTADO DE R E C E I T A DA PARAIBA 

GRUPO DE 
PAUTA 

NOME CODIGO 
NCM 

UNIDADE DE 
MEDIDA 

QUANTIDADE VALOR 
DA 
PAUTA 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

LEITE IN NATURA 
BUFALINO/BOVINO 

0402.29.1 LITRO 1 
0,92 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

LEITE IN NATURA 
OVINO/CAPRINO 

0402.29.42 LITRO 
1 

1,15 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

MANTEIGA 0405.10.00 QUILOGRAMA 
1 

6.90 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

MANTEIGA EM 
GARRAFA 

0405.10.01 UNIDADE 1 
3,00 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

MANTEIGA EM LITRO 0405.10.02 LITRO 1 
6,00 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

OUTROS QUEIJOS 
NAO ESPECIFICADOS 

0406.90.19 QUILOGRAMA 1 
9,20 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO COALHO 0406.90.16 QUILOGRAMA 1 
6,00 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO DE LEITE DE 
CABRA 

0406.90.13 QUILOGRAMA 9,20 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO DO REINO 0406.90.12 QUILOGRAMA 1 
17,25 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO MANTEIGA 0406.90.17 QUILOGRAMA 
1 

6,00 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO MINAS 0406.90.22 QUILOGRAMA 
1 

8,05 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO MUSSARELA 0406.90.18 QUILOGRAMA 1 
6,90 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO PRATO 0406.90.11 QUILOGRAMA 7,00 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO PROVOLONE 0406.90.14 QUILOGRAMA 1 
17,25 

LEITE 
QUEIJOS E 
MANTEIGAS 

QUEIJO REQUEIJAO 0406.90.21 QUILOGRAMA 6,90 


