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RESUMO

ARNEIRO, A. de O. e SILVA, V. P. OS CONFLITOS GERADOS PELA RESUNGAO
NA CARACTERIZACAO DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS.

O presente estudo teve como objetivo esclarecer a legitimidade do fato gerador
precedido de reflexbes sobre o assunto no sentido de minimizar os conflitos da
seguinte forma: analisar a legislacdo do ICMS com enfoque nas normas da
Constituicdo Federal, Leis Complementares, Convénios Interestaduais, Leis
Ordinarias, Regulamentos e as Normas Complementares; estudar os pressupostos
do fato gerador no ambito Constitucional do Imposto; caracterizar os fatos geradores
de ICMS que levam a presungdo. Para tanto, propds-se o0 seguinte problema de
pesquisa: Como a parte do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido, cuja existéncia € provavel? Com a intengdo de encontrar respostas
para a questdo, partiu-se do pressuposto de que a presuncdo ndo deve manter
atinéncia infrinseca aos aspectos estruturadores da norma de incidéncia, mas
apenas refere-se a elementos que possam conduzir a tipificagao tributaria. Concluiu-
se que é importante que tal motivacdo seja verdadeira, vale dizer, corresponda a
realidade. Do contrario, o ato sera nulo de pleno direito, até porque ndo permitira
que o contribuinte exercite, como a ordem juridica lhe faculta, seu direito a ampla
defesa. Reitera-se que desconfiangas ndo tém nenhum valor probatério, sob pena
de todos passarem a viver sob a inseguranga e a incerteza. Conjecturas, indicios,
intuicdes, presunc¢des positivamente ndo s&o meios de prova. S&o, quando muito,
pressupostos de meios de prova, que absolutamente ndo podem levar a
lancamentos ftributarios ou a imposicéo de sancgdes fiscais. No campo tributario a
utilizacdo de presuncdes, deve ser feita com parcimdnia, para que n&o restem
desconsiderados os principios da seguranga juridica e da estrita legalidade dos
tributos e das sancdes fiscais. A pretexto de combater a fraude ou agilizar a
arrecadacdo a Fazenda Publica, ndo se pode presumir fatos para compelir os
contribuintes a pagar tributos ou a suportar multas fiscais, pois a liberdade e a
propriedade das pessoas ndo podem navegar ao sabor das presungoes.

Palavras chave: Presunc¢ao, ICMS, Fato Gerador.
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1. INTRODUGAO

A origem do tributo é pouco nobre. A relagdo tributaria foi os primérdios da
humanidade, uma relacdo de escraviddo comenta SOUZA (2001, p.26), “os povos
viviam em guerras e os vencedores passavam a manter os vencidos em regime de
escraviddo, cobrando destes o tributo, que era fixado unilateralmente, na forma de
arbitrio”.

Conforme MACHADO (1999, p. 10), “mesmo depois de institucionalizado o
Estado de nossos dias, o tributo ainda era uma expressdo pura simplesmente de
Poder™. Assim, o governante fixava unilateralmente o valor a ser pago por cada
contribuinte, e a cobranca do tributo se fazia com uso puro e simples da forga, ou
mediante ameagas. SO a partir do ano de 1215, com a famosa Constituicdo do Rei
Jodo Sem Terra, comecou uma relagdo ftributaria a evoluir de uma relagdo
simplesmente de poder, para uma relacéo juridica®.

A Constituicio Federal vigente €, na opinido de MACHADO (1999, p. 14), “a
Constituicdo mais rica do mundo em matéria de normas concernentes a tributagéd”.
Além das normas aplicaveis aos tributos em geral, a malsinada ndo cumulatividade
do ICMS, porque de dificil regulacao, fez com que fossem incluidas na Constituicdo
Federal muitas normas especificamente sobre esse imposto.

A recente edicdo da Lei Complementar n°® 87/96 veio suprir a lacuna que

vinha dando lugar a instrumento juridico excepcional o convénio interestadual

! Entende-se como relacdo simplesmente de poder aquela que surge ¢ se desenvolve independentemente de
qualquer previsdo legal, levando a resultado que depende da forca, da habilidade, da sorte de cada participante da
relago, € ndo de previsdo normativa. Um exemplo de relaciio simplesmente de poder € a que sc¢ estabelece entre
o assaltante e o assaltado.

% Como relagio juridica entende-se aquela que nasce e se desenvolve nos termos de previsio normativa, levando
a um resultado previsto pela norma.



administrado pelo art. 34, § 8°, do ADCT da Constituicio Federal de 1988, apenas
quando fosse necessario para a implantagdo do ICMS, “que n3o deveria ser
prejudicada pela omiss&o do Congresso Nacional’, relata MACHADO (1999, p. 19).

Nos termos do art. 146, inciso Ill alinea “a”, da vigente Constituicdo Federal,
cabe a lei gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre definicdo
de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo aos impostos na Constituicao
discriminados como fator gerador, bases de calculo e contribuintes.

O fato gerador do ICMS é uma operagdo relativa a circulacdo de
mercadorias. Gonsiderado em sua totalidade envolve varios aspectos. Assim, essa
operag&o pode exteriorizar-se em momentos diferentes, por isto o legisiador cuidou
de estabelecer os momentos nas quais se tem como ocorrido, vale dizer, momentos
nos quais se exterioriza o fato gerador do imposto. Esse momento € um dos varios
aspectos do fato gerador do tributo. O aspecto temporal que, no dizer de COSTA
(1978, p. 78), “diz respeito ao momento em que ocorre o fato gerador, pois é neste
exato instante que a obrigacao fributaria nasce”.

Como regra geral, o lugar em que se considera ocorrido o fato gerador do
ICMS ¢é o local do estabelecimento em que se encontra a mercadoria no momento
em que se efetiva a operagdo relativa a sua circulagdo®. O imposto é devido,
portanto, ao Estado em cujo territério estd sediado o estabelecimento onde se
verifica a saida da mercadoria. Os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer da
realizacdo de todos os aspectos previstos na norma de incidéncia, uma vez que as
relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranga e certeza, néo se
aceitando lancamentos tributarios baseados em suposi¢cbes, devido aos principios

da tipicidade cerrado da legalidade.

3 Lei Complementar n° 87/96, art II, inciso I, alinea “a”.



Todavia, a realidade demonstra que nem sempre os fatos geradores
encontram-se devidamente tipificados e documentados de modo a conferir
seguranga para a Fazenda e os contribuintes.

Para tanto, propbe-se o seguinte problema de pesquisa: Como a parte do
fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato desconhecido, cuja existéncia
€ provavel? Com a intencdo de encontrar respostas para a questdo, parte-se do
pressuposto de que a presungdo nao deve manter atinéncia intrinseca aos aspectos
estruturadores da norma de incidéncia, mas apenas refere-se a elementos que
possam conduzir a tipificacao tributaria.

Assim, considerando-se que os fatos geradores devem ser devidamente
tipificados e documentados visando a seguranca da Fazenda e dos contribuintes
responsaveis no tocante a sua regularidade e exigibilidade, o presente estudo tem
como objetivo esclarecer a legitimidade do fato gerador precedido de reflexbes sobre
0 assunto no sentido de minimizar os conflitos da seguinte forma:

- Analisar a legislagdo do ICMS com enfoque nas normas da Constituicao
Federal, Leis Complementares, Convénios Interestaduais, Leis Ordinarias,
Regulamentos e as Normas Complementares;

- Estudar os pressupostos do fato gerador no ambito Constitucional do

Imposto;

- Caracterizar os fatos geradores de ICMS que levam a presuncéo.



2. METODOLOGIA

Os objetivos especificos serdo abordados pela técnica da pesquisa
bibliografica e documental mediante a leitura e fichamento de livros, sites da internet,

segundo os indicaderes da area tributaria.

- Andlise da legislacdo do ICMS com enfoque nas normas da Constituicdo
Federal, Leis Complementares, Convénios Interestaduais, Leis Ordinarias,
Regulamentos e as Normas Complementares;

Origens e Legislacao.

Aspectos da tributacdo.

O ICMS e a funcéo da lei complementar.

Estudo dos pressupostos do fato gerador no &mbito Constitucional do

Imposto;

Ocorréncia do fato gerador.

Fato gerador presumido ou antecipado.

Caracterizacéo dos fatos geradores de ICMS que levam a presuncao.



3. DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO

3.1. BREVES INFORMACOES SOBRE O ICMS

3.1.1. Origens e Legislacdo

O Imposto sobre Operac¢des Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo (ICMS), tem previsdo no Sistema Tributario Brasileiro desde a
Constituicdo Federal de 1988. Sua competéncia impositiva pertence aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, representando hoje sua principal fonte de receita.

O ICMS teve como antecessor o Imposto sobre Circulacdoc de Mercadorias
(ICM), que por sua vez substituiu o antigo Imposto sobre Vendas e Consignacdes
(IVC). Tal substituicao foi feita devida, principalmente, por que o IVC tinha incidéncia
cumulativa, trazendo os problemas advindos do chamado “efeito cascata”’, quais
sejam: a) tributacdo excessiva dos produtos; b) verticalizacdo das empresas, para
eliminar uma ou mais operacdes de venda, gerando 13 monopdlios inconvenientes.
Na época estava muito em voga a técnica francesa de se tributar o valor acrescido
em cada etapa de circulacdo através da TVA (Taxe sur la Valeur Ajoutée).

Assim, através da Emenda Constitucional n® 18/65, o Brasil criou o ICM,
estabelecendo sua ndoccumulatividade. Devemos lembrar que tal impostio tem
caracteristicas proprias, ndo se enquadrando inteiramente no padrdo europeu em
que se inspira.

A Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966, posteriormente denominada

Codigo Tributdrio Nacional (CTN) pelo Ato Complementar n°® 36/67, dispds sobre as



regras a serem obedecidas pelo legislador estadual para imposicdo do ICM. Os
dispositivos do CTN que tratavam do ICM foram alterados pelo Decreto-Lei n°
406/68, expedido pelo Presidente Costa e Silva em pleno regime ditatorial. A davida
que pairou foi se o Decreto-Lei poderia tratar de matéria reservada a Lei
Complementar, criando um impasse. Neste sentido, BORGES (1980, p.22) afirma
que: “o impasse foi solucionado pelo Supremo Tribunal Federal, quando julgou o
recurso Extraordinario 76.723-SP, oportunidade em que a Suprema Corte decidiu
que o Decreto-Lei n® 406/68, expedido no recesso do Congresso nacional, por poder
de fato, era materialmente lei complementar, que estatui normas gerais de direito
financeiro a que os Estados devem obediéncia.”

O Decreto-Lei n°® 406/68 tratou de ICM e ISS, embora ndo atendendo as
necessidades, como diz CARVALHO:

Sem duvida defeituoso em sua redacéo, criticado pelos juristas e exigindo

um longo e laborioso trabalho de exegese pelos tribunais, o Decreto-Lei n°

406/68 teve a seu favor o fato de ter cortado o né gordio que prendia os

fatos geradores confrontantes, afastando a solucédo que havia sido dada pelo

Cédigo Tributario Nacional, embora ndc de maneira total e nem definitiva,

pois ate hoje ainda ha algumas duvidas ndo bem resolvidas, como

demonstra a grande quantidade de decisfes judiciais que versam sobre

ambos os impostos (CARVALHO, 1998, p.2).

Ao se instaurar a Assembléia Nacional Constituinte de 1987, os Estados
vislumbraram o momento de diminuir a competéncia tributaria da Unido, e tornar a
Federacéo brasileira mais igualitaria. Sem dulvida, havia, e ainda ha, a necessidade
de diminuir o poder hipertrofiado da Uni&do, mas, isto n&o legitima deixar de lado o
bom senso e os ensinamentos da ciéncia juridica tributaria. No momento que se
colocou como objetivo abocanhar a maior parte possivel dos recursos disponiveis,

perdeu-se o rumo. Comentando o que ocorreu naquele tempo, DERZI & CALMON

argumentam que:



E surge o ICMS, outra vez a revelia das serena concepgbes dos juristas
nacionais, senhores das experiéncias européias e ja caldeados pela vivéncia
de vinte e trés anos de existéncia do ICM. Suas proposicbes néo foram
aceitas. Prevaleceu o querer dos Estados. A idéia acabou evoluindo no
sentido de “tomar receitas” da Uni&o e ndo de racionalizar o imposto (DERZI

& CALMON, 1995, p.57).

Buscando aumentar suas receitas os Estados conseguiram que o campo de
incidéncia do ICMS englobasse os fatos econémicos sobre os quais anteriormente
incidiam os chamados impostos Unicos de competéncia da Unido. Assim, o ICM teve
seu campo de incidéncia ampliado, passando a se chamar ICMS e onerando as
operacbdes de circulagdo de minerais, energia elétrica, combustiveis liquidos e
gasosos e lubrificantes. Ainda, neste objetivo de almejar mais receitas, os Estados
conseguiram transferir para sua area de competéncia o Imposto Sobre Transporte
Rodoviario de Passageiros e de Carga (ISTR) e o Imposto Sobre Servigos de
Comunicagbes (ISSC).

A tributacao por um unico imposto de fatos econdmicos téo distintos como a
obrigagdo de dar coisa certa, na circulagdo de mercadorias, e a obrigacdo de fazer,

na prestacdo de servicos, ndo obedece a uma boa técnica tributaria, ensejando

duvidas e conflitos, segundo CARRAZA:

A formula adotada pela Constituicdo de 1988, de aglutinar impostos
diferentes debaixo do mesmo rétulo (ICMS), além de ndo ser das mais
louvaveis, sob o aspecto técnico, estd, na pratica, causando grandes
confusdes. De fato, o legislador ordinario, nem sempre afeito a melhor
técnica, tem, com freqiiéncia, dispensado o mesmo tratamento juridico aos
distintos fatos econdmicos que o imposto pode alcangar (CARRAZA, 1997,
p.31).

Antes de ser instituido pelas leis ordinarias estaduais, o ICMS devia ter sido
explicitado por lei complementar como ordenou a Carta Magna. Mas, como se sabe

que o processo legislativo, as vezes, € demorado, o proprio legislador constituinte,



conforme o disposto no art. 34, §8°, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, autorizou que Estados-Membros da Federacdo, caso houvesse
morosidade na edicdo da lei complementar, regulassem a matéria por meio de
convénio.

O Convénio 66/88 subsistiu por oito anos, e temos que sé foi substituido
devido a necessidade do governo brasileiro adequar-se a “globalizagéo’,
desonerando as exportagdes e incentivando a atividade econdmica ao possibilitar o
aproveitamento dos créditos financeiros na apuracéo do imposto devido. Ressalte-se
que para alguns doutrinadores tal aproveitamento ja era possivel desde a entrada
em vigor do atual Sistema Tributario Nacional, sendo inconstitucional o referido
convénio quando vedava a utilizacdo dos créditos financeiros. Tal polémica sera
abordada no préximo capitulo.

Sobre o Convénio 66/88, CARVALHO afirma que:

Esse convénio que foi hipotetizado como regulador das inovagdes trazidas
pelo novo Sistema Tributario Nacional, no que tangeria as novas incidéncias
do ICMS, (prestagcbes de servigos), acabou, no entender de muitos
doutrinadores, por exorbitar a bitola que Ihe havia sido tragada pelo §8° do
ADCT e criou regras impertinentes & sua precipua e especifica finalidade,
revogando parcialmente o Decreto-Lei 406/68. Seus limites foram bem
entendidos pelo Superior Tribunal de Justica nos vv. acdrddos proferidos nos
Resps. ns. 36.337-3-SP e 38.590-3-SP (DJU de 16-9-94) e 57.987-2-SP
(DJU de 6-3-95, p. 4.335), estando dito na ementa do segundo acord&o
referido que: “A competéncia provisoriamente outorgada aos Estados, pelo
art. 34. § 8° do ADCT, restringe-se ao preenchimento de lacunas no
Decreto-Lei n° 406/68 e a substituicdo de preceitos daquela Lei
Complementar, ndo recepcionados pelc novo ordenamento juridico
(CARVALHO, 1998, p. 11).

Com o advento da Lei Complementar n® 87/96, ficaram revogados o

Convénio 66/88, em sua totalidade, e o Decreto-Lei n® 406/68, na parte em que trata



do ICM, continuando em vigor a parte que trata do Imposto sobre Servigcos, de
competéncia municipal.

A lei complementar no Sistema Tributario Nacional é de fundamental
importancia, pois, integra os mandamentos constitucionais, sem ir além destes,
dirimindo as davidas que por ventura sejam suscitadas na leitura da Lei Maior. Mais
adiante veremos, sucintamente, qual o papel que a Constituicéo reservou para a Lei

Complementar no campo do ICMS.

3.1.2. Aspectos da Tributagdo pelo ICMS

A tributacdo num sistema como o brasileiro, deve ser tratada de acordo com
a complexidade que lhe é propria. A Constituicdo brasileira é rigida e explicitadora

de todos os tributos.

Sublinhamos, ao propésito, que a competéncia tributaria no Brasil, € um
tema exclusivamente constitucional. O assunto foi esgotado pelo
constituinte. Em vao, pois, buscaremos nas normas infraconstitucionais (que
Méassimo Severo Giannini chama de “normas subprimarias”), diretrizes a
seguir para a criagdo, “in abstracto”, de tributos. Nesse setor, elas, quando
muito, podem explicitar 0 que, porventura, se encontra implicito na
Constituicdo. Nada de substancialmente novo podem lhe agregar (ou lhe
subtrair) (CARRAZA, 1997, p.25).

Portanto, para o nascimento da obrigacdo tributaria a lei instituidora do
tributo tem que estar em consonancia com o Sistema Constitucional Tributario.
Tendo em vista que o Estatuto Supremo estabeleceu quais fatos materiais podem
ser descritos como hipotese de incidéncia tributaria, a lei deve definir os aspectos da

hipétese de incidéncia, quais sejam, o material, o espacial, o temporal € o pessoal,

nunca perdendo o norte que representa a Constituigao.
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ATALIBA (1997, p. 42) designa por incidéncia “o fendmeno especificamente
juridico da subsuncdo de um fato a uma hipotese legal, como conseqiiente e
automatica comunicagao ao fato das virtudes juridicas previstas na norma’.

Conforme MACHADO (1985, p. 59) a expressédo hipotese de incidéncia
designa com maior propriedade “descricdo, contida na lei, da situacdo necessaria e
suficiente ao nascimento da obrigagédo tributaria, enquanto a expressio fato gerador
diz da ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei’. Para este
autor, a hipotese é simples descricdo, abstrata, enquanto o fato é concretizagdo da
hipétese.

Como este trabalho trata especificamente do imposto chamado ICMS, sera

explicado a seguir os aspectos de sua hipétese de incidéncia.
a) Aspecto Material

Considerado como a verdadeira consisténcia da hipdtese de incidéncia,
porque contém a indicacdo de sua substancia essencial, o aspecto material é de
suma impertancia, pois, determinara o tipo de tributo, qual sua base de calculo, e
fundamentalmente definira qual o fato econdmico que proporcionara o nascimento
da obrigacéo tributaria.

Assim, as operacles relativas a circulacao de mercadorias e as prestagtes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo
configuram o aspecto material do ICMS. Aqui, ndo podemos deixar de frisar o que a
palavra “mercadorias’ representa, pois o legislador nioc a colocou em vao.
Mercadoria tem um conceito juridico peculiarmente definido como bem colocado no

comércio, ou seja, que sirva de objeto de mercancia.
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[...] as coisas moveis, consideradas como objeto da circulagdo comercial,
tomam o nome especifico de mercadorias. A mercadoria esta, portanto, para
a coisa, como a espécie para o género. Todas as mercadorias sio
necessariamente coisas; nem todas as coisas, porém, sdo mercadorias. Ndo
ha, como se vé, diferenga de substancia entre coisa e mercadoria; a
diferenga € de destinagéo. Tudo que pode ser objeto de comércio, vendido
ou locado, € mercadoria. Mercadoria € coisa comercial por exceléncia...
Nesse sentido fala-se de mercar, isto & comprar e vender, especular, e de
mercancia, significando mercadoria (CARVALHO, 1998, p.37)

N&o parece ser outro o entendimento do STJ, pois, no R. Esp. n° 84414/SP
(DJU 1, 25.03.96), da 2a. T., concluiu que, na alienacéo de bens do ativo fixo o
ICMS ¢ indevido, tendo em vista ndo se tratar de circulagdo de mercadorias
tributaveis, mas de simples alienagéo eventual de bens do ativo. Também, no STF,
encontra-se julgado no mesmo sentido conforme Anexo |.

Assim, quando se fala em operagfes relativas a circulagdo de mercadorias,
nao se estd falando de qualquer tipo de circulagdo, e sim, daquela que tem
relevancia econémica e esta, portanto, inserida no campo da mercancia. As
prestacées de servicos de fransporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo que tem incidéncia de ICMS s&o aquelas resultantes de uma atividade
empresarial.

Analisando a hipétese de incidéncia do antigo ICM, AKSELRAD (1999, p.99)
afirma que: “A identificacdo do tipo de imposto depende da rigorosa e criteriosa
analise dos termos empregados pelo legislador primeiramente o constituinte para
estruturar a hipétese incidéncia no seu aspecto mais decisivo™: o material. O autor
toma como exemplo o ICM (imposto sobre circulagdo de mercadorias). Ainda, para o
autor, a consisténcia material da hipétese incidéncia é dada de forma bastante
restritiva pelo proéprio texto constitucional: a) pratica (ndo por qualquer um); b) por

comerciante, ou por industrial, ou por produtor; c) de operag&o juridica (n&o qualquer
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uma); d) mercantil (regida pelo direito comercial: €) que (cuja operacgdo) importa,
impele, causa, provoca e desencadeia; ) circulagdo (juridicamente entendida como
medificagéo de titularidade, transferéncia de méao, relevante para o direito privado);
g) de mercadoria (juridicamente entendida como objeto de mercancia). Tentando
sintese, pode-se enunciar esta hipétese incidéncia como consistindo na “pratica de
operagao mercantil, que importa transmisséo da titularidade de mercadoria.

S6 a concomitancia de todos estes termos, alguns substantivos, outros
adjetivos, outros circunstanciais ou restritivos, expressa fielmente o aspecto material
da hipétese incidéncia do ICM. Os conceitos que figuem aquém ou forem além deste
sdo errados e inaceitaveis. Quanto aos conceitos econdmicos tdo difundidos e
divulgados sdo absolutamente imprestaveis e s6 concorrem para prejudicar a
exegese juridica, multiplicando as perplexidades e dificultando a fixag&o da questao

em termos juridicos.

b) Aspecto Espacial

Ao se definir o aspecto espacial da hipétese de incidéncia do ICMS, esta se
tratando do lugar em que se vai considerar ocorrido o fato gerador e,
consequentemente, define-se qual unidade federativa podera efetuar a cobranga. E
tdo importante que deve ser estabelecido por lei complementar conforme prescreve
o Art. 155, § 2°, XII, “d”, da CF. Sendo que, a LC n® 87/96 fixou este aspecto em seu

art. 11.
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c) Aspecto Temporal

Segundo MACHADO (1999, p.21), “o aspecto temporal diz respeito ao
momento em que se considera consumado o fato gerador do imposto, e sua
importancia esta na definicdo da lei aplicavel, quando exista questdo de direito
intertemporal a ser resolvida”.

Estabelece o momento em que nasce a obrigag&o tributaria. Este momento
é eleito pela lei ordinaria dos Estados e do Distrito Federal. Segundo CARRAZA
(1997, p. 40): “A saida da mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou
produtor ndo é a hipdtese de incidéncia do ICMS, como pretendem alguns, mas,
apenas, seu aspecto temporal’. E apenas o &timo em que a lei considera ocorrida a

hipétese de incidéncia do ICMS.

d) Aspecto Pessoal

Aqui se tem a definicdo dos sujeitos ativos e passivos da obrigagdo
tributaria, ou seja, quem deve pagar e para quem deve ser paga a exacao.

Com relagdo ao sujeito passivo a Constituicdo Federal estabelece no art.
155, I, que a competéncia tributaria com relagéo ao ICMS pertence aos Estados e
ao Distrito Federal. Estes através de lei ordindria poderdo instituilo. Ha que se
lembrar que por forga do que dispde o art. 1471, da CF, a Uni&o também pode ter
competéncia legislativa para criar o ICMS nos territorios. Assim, tem-se como suijeito
ativo da relagdo tributaria do ICMS os Estados, o Distrito Federal, e
excepcionalmente a Unido.

No que se refere ao sujeito passivo contribuinte diz o Texto Supremo, art.

155, § 2° Xll, “a”, que cabe a lei complementar definir os contribuintes do ICMS.
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Trata, quanto & matéria, a LC 87/96, no seguinte artigo: 1 “Art. 147. Competem a
Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territorio ndo for dividido
em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem

0s impostos municipais.”

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial , operacées de
circulagéo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e de comunicacéo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se
iniciem no exterior.

Paragrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade:

| — importe mercadorias do exterior, ainda que as destine a consumo ou ao
ativo permanente do estabelecimento; Il — seja destinataria de servico
prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior;

1l — adquira em licitagdo de mercadorias apreendidas ou abandonadas;

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de

petroleo oriundos de outro Estado, quando n&o destinados a

comercializacao.

Verifica-se, assim, conforme o “caput’, que nao basta que a pessoa
concretize o fato gerador para ser contribuinte. Esta atividade da pessoa tem que ser
feita com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial. Neste
sentido, CARVALHO (1998, p.112), afirma que “na realidade, ndo parece razoavel
que alguém, por haver praticado um sé ato de prestacdo de servigo de transporte
intermunicipal ou interestadual, ou um s6 ato de prestagdo de servico de
comunicacdo possa vir a ser qualificado como contribuinte do ICMS”, da mesma
maneira que — ai ndo pode haver qualquer divida — alguém que pratique um s¢ ato

de compra e venda com intuito de lucro ndo deva ser considerado como

comerciante, isto porque a lei expressamente o diz.
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Quanto a responsabilidade tributéria, dispée o CTN (art. 121, paragrafo
unico, “a”), que responsavel é o sujeito passivo, quando, sem revestir a condigdo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa da lei.

Um dos tipos de responsabilidade tributaria, que € a substituicdo tributaria,
no ambito do ICMS é tema que gera muitas discussées, principalmente a chamada
substituicdo tributaria em relagdo as operagfes subsequentes. Combatem-na os
criticos dizendo que o fato gerador n&o ocorreu, ndo se podendo, portanto, cobrar
tributo. Alguns autores afirmam que mesmo a previsdo na Constituigdo, incluida pela
Emenda Constitucional n® 03/93, € inconstifucional. Fora varios outros
guestionamentos, que aqui ndo entraremos no mérito, haja vista, que ndo é o
objetivo deste trabalho, o que se nota é que os Estados tem exagerado na utilizagdo
de tal instituto. Sem duvida, pela facilidade de fiscalizagZo, afinal, diminuem os
contribuintes a serem fiscalizados, mas, devemos lembrar que a operacionalizacido
dos recolhimentos por substituicdo tem um custo para o contribuinte, de modo que

acaba se transformando numa penalidade para ¢ mesmo.

3.1.3. O ICMS e a Fungéo da Lei Complementar

Lei Complementar é instituto proprio do ordenamento juridico brasileiro,
fazendo-se necessaria para harmonizacdo e estabilizagdo do sistema federativo
brasileiro. Como o prépric nome diz, esta lei tem a fungdo de “complementar” a
Constituicdo, naquelas matérias que a mesma ordenou.

Prescreve a Constituicdo Federal que “as leis complementares serdo
aprovadas por maioria absoluta” (art. 69). Scbre estas leis complementares, AMARO

argumenta que:
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Essas leis ndo tem a rigidez das normas constitucionais, nem a flexibilidade
das leis ordinarias. Isso lhes da estabilidade maior que a das leis comuns,
evitando que se sujeitem a modificagGes ao sabor de maiorias ocasionais do
Congresso Nacional (AMARO, 1999, p.160),.

Ha doutrinadores que consideram tais leis, qualificadas deste modo devido a

matéria que tratam. Discorda de tal entendimento MACHADO:

Sua qualificacéo decorre, isto sim, do procedimento, e do quorum de
votacdo, porque € exatamente o aspecto formal, relacionado com a

competéncia do érgdo que edita a norma, o procedimento, o quorum, que se
presta para qualificar as normas juridicas em geral (MACHADO, 1999, p.14).

No mesmo sentido, SILVA (1995, p.502), afirma que “quanto a estas ultimas
nada mais carece dizer sendo que s6 diferem do procedimento de formacéo das leis
ordinarias na exigéncia do voto da maioria absoluta das Casas, para sua aprovagao
(art. 69), sendo, pois, formadas por procedimento ordinario com quorum especial’.

Como ja foi dito anteriormente, dentro do sistema brasileiro, a lei
complementar é de fundamental importancia. No entender de CARVALHO (1998, p.
20), “a funcdo da lei complementar, que possui carater regulatério das normas
fundamentais, é exatamente a de explicitar, de tornar claras e operacionais aquelas
normas, evitando as possiveis ambiglidades.”

No campo do direito tributario € de grande valia o instituto legislativo
chamado “lei complementar’, sendo que suas funcdes tipicas vem determinadas no
art. 146, da CF. Ali se da a ela a atribuicdc de dispor sobre “conflitos de
competéncia’, em matéria tributaria, entre as entidades federativas (inciso 1), de
regular as “limitagbes constitucionais do poder de tributar’(inciso Il), e ainda de

estabelecer “normas gerais de direito tributario’(inciso 1il).
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Em rigor, a disciplina “geral” do sistema tributario ja estd na Constituicdo; o
que faz a lei complementar é, obedecido o quadro constitucional, aumentar o
grau de detalhamento dos modelos de tributacdo criados pela Constituicéo
Federal. Dir-se-ia que a Constituicdo desenha o perfil dos tributos (no que
respeita a identificacdo de cada tipo fributario, aos limites do poder de
tributar etc.) e a lei complementar adensa os tragos gerais dos tributos,
preparando o esbogo que, finalmente, sera utilizado pela lei ordinaria, a qual
compete instituir o tributo, na definicdo exaustiva de todos os tracos que
permitam identifica-lo na sua exata dimenséo, ainda abstrata, obviamente,
pois a dimenséo concreta dependera da ocorréncia do fato gerador que,
refletindo a imagem minudentemente desenhada na lei, dara nascimento a
obrigacéo tributaria (AMARO, 1999, p.161).

No ambito do ICMS, a Constituicdo Federal ordena a edicdo de lei
complementar para os seguintes aspectos, como dispée o art. 155, § 2° Xll e

alineas:

“Art. 155 - § 2°

Xil - Cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituigao tributaria;

¢) disciplinar o regime de compensacéc do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e
das prestagdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior, servicos
e outros produtos além dos mencionados no inciso X, g;

f) prever casos de manutencdo de créditos relativamente a remessa para
outro Estado e exportacdo para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacéo dos Estados e do Distrito
Federal, isencgdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.”

A previséo da alinea “a” parece-nos desnecessaria tendo em vista o disposto
no art. 146, I, “a”, da CF, in fine, que estabelece quanto aos impostos discriminados
no Estatuto Supremo a necessidade de lei complementar definir os contribuintes.

A previsdo da alinea “b”, também, a principio, é redundante, tendo em vista

o disposto na Secdo constitucional que trata das Limitacdes do Poder de Tributar.

Mas, como no Brasil, a tributagdo ndo pode deixar duvidas, € importante a
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prescricdo constitucional. O dispositivo em tela apenas ratifica expressamente a
necessidade de lei complementar para afribuicdo de responsabilidade por
substituigio tributaria para pagamento do ICMS.

A previsdo da alinea “c’, por outro lado & essencial para a tributagéo pelo
ICMS. O regime de compensacdo deste imposto é uma das suas caracteristicas
mais importantes. Divergem os autores sobre até onde vai o poder de disciplina do
legislador complementar. Nosso entendimento é de que foi delegado a lei
complementar a fungéo de por em ordem, ou seja, estabelecer os procedimentos do

regime de compensacgao.

Esta lei complementar, segundo Souto Maior Borges, Geraldo Ataliba,

Cléber Giardino e outros juristas de igual porte, ndo pode nem restringir,

nem ampliar nem, muito menos, anular o alcance do principio da nao-

cumulatividade do ICMS. Sua fungdo € bem mais modesta: deve, apenas,
disciplinar o procedimento de constituicdo, registro e utilizacdo do crédito
deste imposto. Sua fungao &, apenas, integrativa da Constituicao. Deve fixar
0s pormenores normativos de ordem técnica que permitirdo o pleno desfrute,
pelos contribuintes, do direito a4 ndo-cumulatividade do ICMS (CARRAZA,

1997, p. 177).

Na alinea “d” o legislador constitucional manda fixar o aspecto espacial da
hipétese de incidéncia do ICMS. A alinea “e” atribui-se competéncia para que a lei
complementar estabeleca isencdes.

Na alinea “f’ outorga-se competéncia para que a lei complementar afaste
restricdes constitucionais ao principio da ndo-cumulatividade. Ocorrendo a
manutencdo dos créditos. Por fim, alinea “g’, que pretende evitar a guerra fiscal’
entre os Estados. Estes somente poderdo conceder os beneficios ali referidos caso
seja de comum acordo, através de convénios. A Lei Complementar n® 24/75 é que

trata deste assunto. A que se notar que mesmo com tal previsdo constitucional os

Estados procuram meios para burlar tal amarra, quase sempre resvalando para a
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inconstitucionalidade. Cabendo ao Judiciario afastar tal afronta & Constituicao,
conforme se vé& na ementa em Anexo Il do seguinte julgado:

Vé-se, claramente, a fungdc da lei complementar como instrumento de
uniformizacdo dos procedimentos de tributacdo pelo ICMS. Um pais continental
como o Brasil, caso ndo houvesse tal figura legislativa, poderia sofrer com a
diversidade de procedimentos.

Adotando-se a lei complementar integrativa dos mandamentos
constitucionais, diminui-se as possibilidades de conflitos entre os Estados. Além de
tornar as disposicdes elencadas em lei complementar mais dificeis de serem
alteradas, dando-se mais seguranca aos contribuintes.

Nota-se, também, a preocupacdo do legislador constituinte em atribuir a lei
complementar competéncia para regular praticamente toda matéria que poderia ser
objeto de conflito entre os Estados-Membros. Com tantas unidades estaduais, e a
crescente necessidade destas em conseguir dinheiro, torna-se de grande valia a
previs@o constitucional. Segundo DENARI (1995), administragbes desastrosas séc o
que menos falta neste pais. Sendo a tradi¢cdo, para equilibrar as contas, que o0s
governos brasileiros instituam um novo tributo, arcando a populacdo com as
consequéncias de tais desmandos. O autor comenta que ndo é sem motivo que a
Constituicdo Federal Brasileira é considerada a mais extensiva quanto a tributacéo
ressaltando que é mais dificil mudar a Constituicdo, embora, ultimamente, esteja
sendo retalhada ac belc prazer de governantes comprometidos com outros
objetivos, que ndo aqueles expressos na chamada Constituicdo “Cidada”. Ou seja,
n&o podendo a Constituicdo regular tudo, nem poderia, pois tal é impossivel, esta
transfere para a Lei Complementar a funcdo de detalhamento das normas

fundamentais que estdo postas genericamente.



3.2. O FATO GERADOR

3.2.1. Ocorréncia do Fato Gerador

Na esfera tributaria, a lei descreve um fato e atribui a este o efeito de criar
uma relacao juridica entre alguém e o estado. Conforme relata FERNANDES et al.,
(2002, p. 52) “enquanto se encontram apenas na esfera da previséo legal, tem-se
apenas a hipotese de incidéncia’. Todavia, ocorrido o evento, concretizando o fato
que a lei previa como uma possibilidade (hipotese de incidéncia), surge o fato
gerador, o fato imponivel, o nascimento da obrigagao tributaria.

A EC 3/93 introduziu o §7.° ao art. 150 da CF/88 e criou a figura do fato
gerador presumido ou antecipado. Isso subverteu a estrutura de criagdo das
obrigag@es tributarias e fez com que o fato imponivel se tornasse a prépria hipétese
de incidéncia do tributo. A lei faz a exigéncia do tributo antes da ocorréncia do fato,
ato ou negdcio gerador da obrigagdo por ela prevista. A doutrina, de modo geral,
“nao admite a constitucionalidade da obrigacao tributaria surgida da figura do fato
gerador presumido ou antecipado” relata DENARI (1995, p. 51), mas os Tribunais
Superiores reconheceram a constitucionalidade do sistema®”.

Portanto, ndo ha tributo sem que ocorra antes o fato gerador, que é aquele
hipoteticamente previsto na lei. SOUZA (2001, p. 20) argumenta que “ndo basta
somente a existéncia da lei, € necessaria a ocorréncia do fato para que surja o
tributo descrito na lei e, consequentemente passa a existir, a obrigagéo tributaria’.
Entende o autor citado que, da mesma forma que n&o pode haver tributo sem lei
anterior que o tenha instituido, também néo pode haver tributo sem a ocorréncia do

fato previsto na norma como hipétese da incidéncia tributaria.

4 (STF, Pleno, RE 213.396-5/SP, rel. Min. Ilmar Galvio, e RE 269.572-6/MG, rel. Min. Marco Aurélio, m. v.).
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s

E importante ressaltar como exemplo o tributo estadual ICMS que incide
sobre as operagées” relativas a circulagéo de mercadorias (art. 155, II, b da CF-88),
envolvendo negoécio juridico mercantil, e ndo sobre simples mercadorias ou
quaisquer espécie de circulagdo. SOUZA (2001, p. 20) ressalta que, havendo lei que
disciplina a incidéncia tributaria na saida de mercadoria comercializada como fato
gerador deste tributo, “estar-se-a diante de uma fonte primaria, objetiva, abstrata e
geral que, todavia, ndo se presta a gerar tributo enquanto néo houver o fato gerador
do tributo que é a verdadeira circulagcdo, ou seja, a saida da mercadoria do
estabelecimento do vendedor.

Assim, para a legitimidade do fato gerador, deve ser procedida a devida
reflexdo: a) as presuncgdes, ainda que veiculadas por lei, traduzem meras suposices
a serem consideradas em matéria de prova, suscetiveis de valoragio e oposigio; b)
as ficgbes juridicas representam auténticas normas, com seus respectivos atributos,
devendo ser coerentes com o0s postulados constituicionais; ¢) os indicios consistem
em dados que podem compor ou integrar uma presuncgao, sem jamais corporificar
hipotese de incidéncia.

A Constituicdo ndo cria tributo, mas atribui competéncia as pessoas juridicas
de Direito Pudblico interno para fazé-lo. Também a lei complementar néo cria tributo,
a ndo ser nos casos em que a Constituicdo o determina, colocando a criagao do
tributo em campo reservado a esta espécie normativa. A criacédo do tributo é, em
principio, cbra do legislador ordinario. Por isto mesmo, é na lei ordinaria que se
encontra definida a situacdo de fato que, se e quando acontecer, fara nascer o dever
juridico de pagar o tributo. Em outras palavras, é a lei ordinaria que descreve a

hipétese de incidéncia tributaria, cuja concretizagdo € conhecida como fato gerador

> Operagdes, no contexto, exprime o sentido de atos ou negdcios habeis para provocar a circulagdo de
mercadorias (MELO, 2000, p. 14).
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do tributo, porque faz nascer a obrigagdo tributaria, vale dizer; o dever juridico de
pagar o tributo.

A obrigagao tributaria somente se torna exigivel com langamento (art. 142 do
CTN), que é o procedimento administrativo destinado a tornar liquida a obrigacdo
nascida com a ocorréncia do fato gerador. Na hipétese de langamento por
homologac&o, também denominado de autolangamentc (art. 150 do CTN), é
desnecessaria qualquer atividade administrativa. Dai a importancia de que os fatos
geradores encontrem-se devidamente tipificados e documentados de modo a
conferir seguranga para a Fazenda e para os contribuintes.

Como ja salientado nessa pesquisa o ICMS tem como fato gerador as
operacgdes relativas a circulacdo de mercado e as prestacées de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, exceto os servigos
prestados pelo radio e pela televisdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se
iniciem no exterior. O imposto incide, também, sobre a entrada de mercadoria
importada do exterior, ainda quando se frata de bem destinada a uso, consumo ou
ativo fixo do estabelecimento, assim como o servi¢o prestado no exterior.

O fato gerador ocorre na entrada do estabelecimento do destinatario ou no
recebimento pelo importador de mercado ou bem importados no exterior; na entrada
no estabelecimento do contribuinte de bem ou mercadorias Oriundas da Unidade de
Federacédo; na utilizacdo por contribuicdo de servicos; na entrada decorrente de
aquisicos em licitados; no fornecimento de mercadoria; na prestagéo de servicos,

entre outros.
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3.3. DAS PRESUNCOES

Presuncéo é a suposi¢éo de um fato desconhecido. Nisto difere da prova, ja
que, ao contrario desta, ndo produz certeza, mais simples probabilidade.

Quem presume extrai, de um fato notério, outro ignorado. Assim, por

exemplo}, faz uso da presungdo quem considera realizado o servico de

transporte no momento em que ele se inicia (justamente porque,
normalmente, o servico de transporte que se inicia acaba concluido)

(CARRAZA, 2002, p. 404)

A presuncéo® é um elemento importantissimo na dialética juridica, pois torna
verdadeiros fatos apenas possiveis, dando maior seguranca as relagbes entre as
pessoas (intersubjetivas). Considera-se a presuncdo fruto do raciocinio, pouco
importando se obtida por dedu¢éo ou indugéo.

A probabilidade | existente na presungdo € tomada como certeza,
dispensando, assim, a prova da existéncia do fato desconhecido. Convém salientar
que as presuncdes somente versam sobre matéria de fato; nunca sobre matéria de
direito. No Direito brasileiro, as presuncdes derivam da lei (por isso mesmo,
presuncdes legais) ou do senso comum (presungdes hominis).

Algumas presuncdes legais — as iure et de iure’ ou absolutas — eliminam
complemtamente a prova em contrario, criando, desta forma, total certeza diante de
um determinado fato. Outras — as iuris tantum® ou relativas — admitem que a parte
contraria demonstre a inveracidade daquilo que Ihe esta sendo irrogado. Tem-se por

verdadeiras até prova em contrario, comportando, deste modo, dilagéo probatdria.

® Presumir deriva do verbo latino praesumere, que significa tomar antecipadamente.

" A conhecida parémia in dubio pro reo encerra a presungo iuris et de iure de que nenhuma pessoa pode ser
condenada se pairarem duvidas sobre a autoria ou a materialidade do ilicito que lhe € imputado

¥ Como exemplo de presungio juris tantum podemos citar a da culpa do transportador que fere o passageiro.
Aquele cabe demonstrar que agiu de modo correto ¢ adequado. Nunca ao passageiro demonsirar que seu
transportador agiu com culpa. Como ensinam os civilistas, ao transportador cabe provar a culpa exclusiva da
vitima ou, quando pouco, sua ndo-culpa pela ocorréncia de caso fortuito ou motivo de forga maior.
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Pontes de Miranda apud CARRAZZA (2002, p. 405) “coloca entre a
presuncies absolutas e as pesuncgdes relativas as presungdes intermedidrias, que
s0 admitem as provas em contrario que a lei especifica”. Para o autor, estas, porém,
néo passam de presuncdes relativas, com a ressalva de que somente podem ser
desconstituidas pelos meios de prova apontados na propria lei que as criou.

Quem presume obtém o convencimento antecipado da verdade provavel
sobre um fato desconhecido, a partir de fatos conhecidos a ele conexos. Nestes
fatos conhecidos, ndo se exige certeza absoluta, mas um alto grau de probabilidade.
Pode-se dizer que a presungéo exige aquilo que mais freqlientemente acontece, cu
seja, 0 que costuma acontecer, segundo a experiéncia comum.

Comentando a respeito da presuncdo BEVILAQUIA (1982, p. 392)
considera-a como “a ilagéo que se tira de um fato conhecido para provar a existéncia
de outro desconhecido”. Para tanto, o ponto de partida da presuncdo precisa ser
conhecido (fato conhecido). Assim sendo, ndo se pode presumir de um fato
desconhecido ou altamente improvavel.

Em homenagem a segurancga juridica sdo inequiparaveis a presungdo os

meros indicios, sinais ou suspeitas. Do contrario, ndo haveria mais maos a

medir: com base em ténues indicios dificilmente alguém escaparia de ser

enquadrado num procedimento investigatério e, até ousa-se dizer -,

condenadoe criminalmente (CARRAZZA, 2002, p.406).

Os fatos mencionados acima valem para as presung¢des que giram em torno
de supostas irregularidades fiscais. Também elas ajudam o direito a estabelecer a
ordem e a seguranga, agora no campo fributario, conforme BECKER (1982, p.. 462)
“do fato concheado, cuja existéncia é certa, o fato desconhecido, cuja existéncia é
provavel”. Ao presumir a irregularidade fiscal a autoridade administrativa faz

conjecturas, isto €, inclui que ocorreu um ilicito, que lhe cabe, por dever de oficio,
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apurar e fazer sancionar. Para este autor, a partir do momento em que as
conjecturas da autoridade administrativa comecam a materializar-se em atos
concretos contra o contribuinte, é importante observar alguns pressupostos e
requisitos, de modo a n&o Ihe violentar direitos subjetivos.

CARRAZZA (2002, p. 407) aponta para a necessidade de esquecer que “em
nosso Estado de Direito vigora a presungdo de inocéncia até provar em contrario.
Uma pessoa sé pode ser havida por violadora da ordem juridica com base em fatos
e dados consistentes e incontroversos”. Para o autor, a presuncdo de inocéncia que
a Constituicdo Brasileira estabelece em seu art. 5° LVII, longe de estar confinada a
matéria penal stricto sensu, corresponde a todos os episédios em que ha um
acusado. O autor acima citado explicita que a medida que houver o risco de uma
san¢do ou de ser atingido um bem juridico prestigiado pela ordem constitucional
(liberdade, honra, propriedade etc), todos se presumem inocentes, até
demonstracéo cabal em contrario, cujo 6nus pertence ao acusador.

Vem ao encontro dessas idéias o axioma in dubio confra fiscum, portanto,
ndo pode haver uma flexibilizacdo em favor da Fazenda Publica, parte
indubitavelmente mais forte do que o contribuinte.

O Estado deve comprovar a culpabilidade do contribuinte, que € ©
constitucionalmente presumido inocente. Esta € uma presungéo iuris tantum, que s6
pode ceder passo com um minimo de provas produzidas por meio de um devido
processo legal e com a garantia da ampla defesa.

Em sintese, o direito constitucional de ser presumido inocente acarreta para
o Estado dever incontornavel de provar cabalmente a pratica da infrag&o (o onus da
prova é sempre do acusador). N3o se pode exigir da defesa produgéo de provas

referentes a fatos negativos.
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CARRAZZA (2002, p. 407) afirma que ‘[...] tampouco se pode sancionar
inexistindo as necessarias provas, coligidas ao longo do devido processo legal (due
process of law)”. Assim sendo, o acusado pode utilizar-se de todos os meios de
prova pertinentes a sua defesa (ampla defesa) e a destruicdo das imputacdes feitas

pela acusacgao (contraditorio).

3.3.1. A Substituicao Tributaria

O legislador ndo ¢é livre para moldar o ICMS a sua vontade. Pelo contrario,
deve seguir os arquétipos constitucionais desse tributo.

Tais assertivas valem, também, quando aponta quem detera a capacidade
tributaria passiva, vale dizer, quem serd o sujeito passivo da obrigacéo tributaria,
quando esta nascer, com a ocorréncia do fato imponivel (fato gerador “in concreto”).

Segundo CARRAZA (2002, p. 221) “[...] ao eleger o sujeito passivo da
obrigagéo ftributaria o legislador deve obedecer a uma regra basica: s6 podera
onerar quem participou da ocorréncia do fato tipico”. Para este autor, ndo pode fazer
recair a carga tributaria sobre pessoa estranha ao fato gravado pela incidéncia fiscal.
Assim sendo, ninguém pode ser compelido pela lei a pagar tributo sem gque tenha
participado, de algum modo, da realiza¢do do fato imponivel.

Isto se aplica, também, quando o legislador fributério cria a figura da
responsabilidade tributaria. A elei¢cdo da responsabilidade pelo débito tributario recai
sobre quem nédo tem relagéo pessoal e direta com o fato imponivel, desde que,
porém, vinculada, de algum modo, a ele (o empregador, que é responsavel pelo
recolhimento do imposto sobre a renda na fonte, incidente sobre o salario que paga

a seu empregado).
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N&o é dado ao legislador escolher o responsavel tributario fora da norma
juridica tributaria. Portanto, ndo lhe é permitido onerar com a carga econémica do
ICMS quem n&o se relacionou, de nenhum modo, com a pratica da operacdo
mercantil que fez nascer este tributo.

Assim, uma das modalidades a responsabilidade tributéria é a substituicéo.
Neste fenGmeno, o substituto, embora néo tenha realizado o fato imponivel, é posto
pela lei na posicdo de verdadeiro sujeito passivo da obrigacdo tributéria,
respondendo integralmente ndo s6 pelo adimplemento do débito tfributario como
também pelo cumprimento das obrigacées acessérias (deveres instrumentais
tributarios) do contribuinte.

O substituto deve, no entanto, estar de algum modo vinculado ao fafo
imponivel (fatc que realizou o tipo de ftributo). Deve, igualmente, a lei dar ao
substituto meios de ressarcir-se, sem maiores empecos, junto ao substituido.
Segundo CARRAZA (2002, p. 222) “preenche estes requisitos a substituicio que ha
nome ‘retencdo na fonte’, na qual terceira pessoa, vinculada ao fato imponivel,
separa parte da importancia que paga ao contribuinte, para recolhe-la aos cofres
publicos”.

O instituto da substituicdo tributaria subdivide-se em: a) substituicdo
tributaria para tras; e b) substituicao tributaria para frente.

Na chamada substituicdo tributaria para tras, a lei, tendo em vista
comodidades arrecadatérias, estabelece que o tributo sera recolhido, pelo substituto,
na préxima operacéo juridica (em nome do substituto). A carga econdmica do tributo
nédo sera suportada pelo realizador da operagéo juridica (o substituido), mas por

quem levar a cabo a seguinte (o substituto).



28

Em materia de ICMS, a propria Constituicdo Federal, em seu art.155. § 2°,
Xll, b, estatui que cabe a Lei Complementar (federal), “dispor sobre substituicao
tributaria”. Todavia, é importante salientar que a lei complementar s6 podera fazé-lo
com grandes cautelas, de modo a n&o ferir direitos subjetivos do contribuinte.

Situagéo diversa ocorre com a substituicdo tributaria “para frente”. Esta é
absolutamente inconstitucional.

Na substituico tributaria “para frente” parte-se do pressuposto de que o fato
imponivel ocorrera no futuro e que, portanto, é valida a cobranca antecipada do
tributo (ainda mais quando ha fundado receio de que o realizador deste fato futuro
praticara evaséao fiscal).

Apesar de tudo, a pratica vingou, e hoje grande numero de mercadorias esta
submetida ao regime denominado substitui¢do tributaria, ou de cobranca antecipada
do ICMS, ndo obstante ainda se possa considerar, em regra desprovidas de
validade juridica, tanto a cobranga antecipada pura e simples, como a substituicdo
com antecipacéo.

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

A substituicdo tributaria para frente, é atribuida ao fabricante, ou ao
distribuidor, a condicdo de contribuinte substituto dos adquirentes de seus produtos.
Nesta, que consideramos uma forma deturpada, reunem-se a substituicéo
propriamente dita e antecipacéo.

A constituicdo veda a tributagio baseada em fatos provavel ocorréncia. Para

que o mecanismo da substituicdo possa ser adequadamente utilizado é preciso que
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se paute em fatos concretamente ocorridos; nunca em fatos futuros, de ocorréncia
incerta.

Se n&o ocorreram os pressupostos necessarios ao surgimento da prépria
obrigacao tributéria n&o se pode falar, ainda, em tributo e se ndo pode, portanto,
cogitar a substituicdo de sujeito passivo que ainda nem existe. Somente se pode
substituir sujeito passivo que ja exista. Se ainda n&o surgiu a obrigac&o tributéria, ele
n&o existe e, deste modo, presumi-lo afronta os postulados constitucionais.

Para que a substituicdo seja regular é necessario que ja exista o substituido,
dai porque a vinculagdo s6 pode se dirigir para o futuro, para as operacdes

subsequentes.

Ninguém desconhece que o Direito cria suas proprias realidades, que nem
sempre coincidem com as realidades do mundo que nos cerca (o “horério de
verao’, que, obviamente, nio interfere no movimento dos astros, mas produz
efeitos no mundo juridico). Muita vez s6 com o emprego de ficgdes e
presuncdes o Direito consegue disciplinar o comportamento das pessoas, na
vida social. Ja se disse que as ficgbes e presungdes no campo do Direito
como as hipéteses no campo da Matematica (CARRAZA, 2002, p. 223-224).
Na opinido do autor supracitado, o emprego das ficcdes e presungdes nao
pode ser feito sem critério, nem método, de modo a prejudicar direitos e garantias
constitucionais.
A lei ndo dispde de poderes para determinar o recolhimento antecipado do
imposto, turbando, assim, a fruicdo de direitos fundamentais do contribuinte.
Em relagdo a algumas mercadorias, alguns Estados praticam também a
cobranga antecipada do ICMS, sem substituicdo tributaria. O imposto é cobrado no
momento da entrada da mercadoria no territério do Estado. Ou é pago no momento

da entrada, ou em certo prazo a partir desta, mas sempre independentemente da

conta corrente, do sistema de débitos e créditos do imposto.
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Tanto a cobranga antecipada mediante substituiggo tributaria, como aquela
feita do proprio contribuinte, sdo absolutamente desprovidas de amparo juridico,
pelo menos enquanto ndo forem observadas pelo legislador tributéario os preceitos
da Constituicdo Federal.

A denominada "substituicdo para frente" é um falso problema de
substituicdo, pois nela, o legislador exige tributo sobre fato que ainda ndo ocorreu. A
constituicdo nao abre espago a criagdo de tributo sobre fato presumido. Reporta-se,

tao-somente, a fatos concretamente realizados, até para dar efetividade, no campo

tributario, ao magno principio da seguranca juridica.

3.4. AINCONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL 3/93

Pretendendo contornar alguns obstaculos juridicos, a Emenda Constitucional
3/93 acrescentou um § 7° ao art. 150 da CF: "A lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicio, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicido de quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido”.

Isto posto, pode-se dizer eu aparentemente, portanto, seja possivel a
tributacdo antecipada, inclusive por meio de ICMS, desde que se garanta ao
contribuinte a devolugéo do indébito tributaric na hipotese de, a final, incorrer o fato
imponivel.

Vale dizer que, a Emenda Constitucional 3/93 “criou" a figura da
responsabilidade tributaria por fato futuro. O preceito "autoriza" a lei a fazer nascer

tributos de fatos que ainda ndo ocorreram, mas que, ao que tudo indica, ocorreréo.
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Noutros termos, permite que a lei crie presungdes de acontecimentos futuros e, com
elas, faga nascer obrigacées tributarias.

O art. 1° da Emenda Constitucional 3/93 é inconstitucional, porque segundo
CARRAZA (2002, P. 225), “[...] atropela o principio da seguranca juridica, em sua
dupla manifestacéo: certeza do direito e proibicdo do arbitrio”. Para o autor, este
principio, aplicado ao Direito Tributdrio, exige que o ftributo sé nasca ap6s a
ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.

A tributagcédo antecipada (tanto quanto a tributacdo por estimativa e outros
artificios largamente empregados para coibir possiveis fraudes) na tributacdo por via
de ICMS néo resiste ao teste da constitucionalidade.

Admitindo, "ad argumentadum tantum”, que o § 7° do art. 150, da CF
(acrescentando pela EC 3/93) deu foros de constitucionalidade a substituicdo
tributéria para frente, ela, ainda assim, s6 passou a alcangar o ICMS a partir de 1° de
novembro de 1996, data em que entrou em vigor a Lei Complementar 87, de 13 de
setembro de 1996.

Em matéria de ICMS, s6 a lei complementar pode disciplinar o instituto da
substituicdo tributaria (art. 155, § 2° Xli,b da CF). E tal lei complementar sé foi
editada em 1996.

A auséncia desta lei complementar ndo se enquadra no permissivo do § 8°
do art. 34 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, ja que a figura do
substituto tributario ndo é "necessaria a instituicdo" do ICMS.

Portanto, os Convénios 66/88, 105/89, 107/89, e 111 a 113/93, nas partes
em que cuidaram da substituicdo tributaria para frente, "possibilitando " a

antecipacdo do recolhimento do ICMS (sobre fatos futuros, isto &, ainda néo
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ocorridos) e “"estabelecendo” que a base de calculo deste tributo seria fundada em
ficticio e estimado valor de tabela, sempre foram manifestamente inconstitucionais.

A Lei Complementar 87/96 ndo se harmoniza com o Texto Magno, haja vista
que, com efeito, ela pretendeu disciplinar a substituicdo tributaria "para frente", no
ICMS, em seus arts. 5° 6°, 7° e 8°.

Estatuem os aludidos da Lei Complementar 87/96 o seguinte:

"Art. 5°. Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do
imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsaveis, quando os atos ou
omiss6es 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, hipétese em
que o contribuinte assumira a condi¢do de substituto tributario.

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

§ 2°. A atribuicdo de responsabilidade dar-se-a em relagcéo a mercadorias ou
servicos previstos em lei de cada Estado.

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

Art. 8°. A base da calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:
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| — em relacdo as operacGes ou prestacbes antecedentes, o valor da
operagéo ou prestacéo praticado pelo contribuinte substituido;

Il — em relagdo as operagdes ou prestagGes subseqUentes, obtidas pelo
somatoério das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediario;

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

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacgdes ou
presta¢cdes subsequentes.

§ 1°. Na hipotese de responsabilidade tributaria em relacéo as operagbes ou
prestagOes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou prestacoes
sera pago pelo responsavel, quando:

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

Il - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou néo
tributada;

Il — ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato
determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigco cujo preco final a consumidor,
unico ou maximo, seja fixada por érgédo publico competente a base de calculo do
imposto, para fins de substituicdo tributaria, é o referido preco por ele estabelecido.

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

§ 4°. A margem a que se refere a alinea c¢ do inciso Il do “caput’ sera

estabelecida com base em pregos usualmente praticados no mercado considerado,
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obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de informacdes e
outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores,
adotando-se a media ponderada dos precos coletados, devendo os critérios para
sua fixagdo ser previsto em lei.

§ 5°. O imposto a ser pago por substituic&o tributaria, na hipétese do inciso Il
do ‘caput, correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicacdo de
aliquota prevista para as operagdes ou prestacdes internas do Estado de destino
sobre a respectiva base de calculo e o valor do imposto devido pela operacéo ou
presta¢ao prépria do substituido” .

Observa-se que em primeiro lugar, que a Lei Complementar 87/96, ao cuidar
da substituicdo tributaria no ICMS, delegou, em diversos pontos, a lei ordinaria de
cada unidade federativa, a competéncia para disciplinar o assunto.

Tal competéncia é privativa da lei complementar do ja citado art. 155, § 2°,
Xll, b, da Constituicdo Federal.

E proprio das competéncias concedidas pela Constituicdo o atributo da
indelegalidade. N&o podem ser transferidas, que no todo, que em parte.

Os apontados arts. 5° e 6° “permitem” que cada Estado e o Distrito Federal
possam disciplinar o assunto, como melhor lhes convier, ensejando, o surgimento de
substituicbes ftributarias de ICMS andmalas e inconciliaveis, capazes de criar
verdadeiras guerras fiscais e de limitar, conforme o art. 150, V, da Constituicao, o
trafego de bens pelo territdrio nacional.

O referido art. 5° cria substituicdo tributaria de conotagdo nitidamente
punitiva, ao enfocar que: Quando terceiro, por acdo ou omiss&o, concorrer para o
nao-recolhimento do ICMS, podera ser chamado, pela lei (ordinaria), a efetuar seu

pagamento, na condigdo de responsavel. Coloca, pois, os cidaddos sob o guante da
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inseguranca, ja que, numa interpretagdo literal, que n3o leve em conta o
imprescindivel elemento subjetivo, até mesmo o consumidor final, adquirindo a
mercadoria, pode concorrer para o nao-recolhimento do ICMS, tornando-se passivel,
assim, de ser eleito substituto.

O art. 6° enfatiza que: Qualquer contribuinte do imposto ou — o que é pior —
qualquer depositario poderdo ser postos pela lei na condicdo de substitutos
tributarios, por opera¢des ou prestacbes, “sejam antecedentes, concomitantes ou
subseqlentes “.

O art. 7° permite que a substituicdo alcance quem nio esta relacionado nem
com a operac&o nem com a prestacao tributaveis por meio de ICMS.

Finalmente, o art. 8° da Lei Complementar 87/96, ao cuidar da base de
calculo do ICMS, também prejudica o principio da seguranga juridica, na medida em
que permite que o Governo, dentre outras coisas, estime a margem de lucro do
contribuinte substituido, em “operagdes ou prestacbes subseqientes”.

Segundo CARRAZA (2002, p. 230), “o ICMS s6 poderia ser exigido apés a
operagao mercantil (ou a prestacao) ter sido efetivamente realizada”. Para o autor, a
substituicdo “para frente”, por pautar-se num fato futuro, de ocorréncia imprevisivel,
€ inconstitucional, ainda que se prevejam, em favor do substituto, mecanismos de
ressarcimentc prontos e eficientes, 0 que, diga-se de passagem, ainda nao
aconteceu.

Nesse sentido, € importante destacar o que prescreve o art. 10 da Lei
Complementar 87/96.

“Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituigdo do
valor do imposto pago por forga da substituigdo tributaria, correspondente ao fato

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

§ 2° Na hipbtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisédo contraria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva
notificacdo, procedera ao estorno dos critérios lancados, também devidamente
atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis”.

Este artigo, a pretexto de assegurar a “imediata a preferencial restituicio” do
ICMS, criou um sistema de restituicdo que nem é imediato, nem preferencial.

Coelho apud CARRAZA (2002, p. 231) ressalta que a lei deve garantir aos

que sao alvo de tributacdo antecipada trés direitos; a saber:

Primus — A imediata recuperacao, indexada se for o caso, do imposto que
compuisoriamente lhe cobrou, no caso de ndo vir a realizar fato gerador
suposto.

Secundus — A compensacgédo imediata do imposto retido a maior, se menor

for o valor da operacéo, antes suposta.

Tertius — O direito de o adquirente do substituido — se contribuinte for —

aproveitar o crédito daquele imposto pago pelo substituto, para preservar o

principio da ndo-cumulatividade.

O art. 10 da Lei Complementar 87/96 distorceu na opinido do autor
supracitado o comando constitucional (art. 150, § 7°), tomando a “restituigdo”
distante e ndo-preferencial. Ainda, para o mesmo autor, este artigo além de obrigar o
contribuinte a requerer a restituicdo, assinala um prazo de 90 (noventa) dias para
que seu pedido seja apreciado pelo Fisco. Sempre a teor do dispositivo em foco, s

ap6s fluido o prazo o mesmo contribuinte podera recuperar o imposto indevido,

creditando-se, em sua escrita fiscal. Todavia, nem assim ocorre a ‘imediata e
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preferencial restituicdo” do que foi pago a maior, ja que o contribuinte sempre estara
sujeito ao resultado de hipotéticos confrontos de débitos e créditos (§ 2°, do art. 10).

As exigéncias do art. 10 da Lei Complementar 87/96 n3o poderiam ter sido
ampliadas por outros diplomas normativos (como, por exemplo, o Convénio 13/97 e
algumas leis estaduais, que “inovaram” no tema).

Ainda inexistem mecanismos legais aptos a dar cabal cumprimento, em
matéria de ICMS, as exigéncias do art. 150, § 7°, da Constituicdo na parte em que
garante a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga caso nao se realize a
fato imponivel presumido. Ndo tendo, ainda, sido implementadas as condicbes
constitucionais, n&o ha falar, pelo menos por ora, em substituicdo tributaria “para
frente” do ICMS.

A substituicdo tributaria para frente do ICMS, isto &, a antecipacdo da
cobranca deste tributo, agride, também, o principio da tipicidade tributaria, ja que
compele o contribuinte a pagar a exacdo antes da ocorréncia do fato imponivel.

O tributo (inclusive o ICMS) s6 pode nascer apds a ocorréncia do fato
imponivel. Todos os elementos essenciais do tributo (hipbtese de incidéncia, sujeito
ativo, sujeito passivo, aliquota e base de calculo) devem ser previstos abstratamente
na lei. Ademais, cada ato concreto da Fazenda Publica, que reconhega a existéncia
de um tributo (langamento) ou que leve a sua efetiva arrecadagdo (cobranga
tributaria) deve encontrar respaldo numa lei.

O principio da legalidade fributéria encontra-se o ndo menos relevante
principio da tipicidade tributaria.

O ‘principio da tipicidade’ impde que o tributo sé seja exigido quando se
realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei

vinculada o nascimento da obrigacéo tributaria. Assim sendo, o tributo sé pode ser
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validamente exigido quando nasceu por vontade da lei. Se ndo realiza o ‘fato
imponivel tributario’ (fato gerador ‘in concreto’), isto é se n&o se cumprem
integralmente os elementos do ‘suposto de fato legal’ (sempre minucioso, de modo a
permitir que o contribuinte calcule antecipadamente a carga tributaria que tera o
dever de suportar), o langamento e a arrecadacao do tributo serdo invalidos.

Nota-se, portanto, que o principio da tipicidade contribui, de modo decisivo,
para a seguranga juridica do contribuinte. Seguranga juridica que se justifica quando
ocorre a substituicdo tributaria para frente, inclusive no ICMS.

O tipo tributario é revelado ap6s a anélise conjunta da hipétese de incidéncia
e da base de calculo da exagéo. A base do calculo ha de ser, em qualquer tributo
(inclusive no ICMS), uma medida da materialidade da hipétese de incidéncia
tributaria.

O contribuinte tem o direito de pagar exatamente o montante de ICMS
devido pela ocorréncia do fato imponivel deste tributo. Ndo se pode aceitar (pelo
menos ndo perante o ordenamento constitucional) que alguém possa ser compelido
a recolher aos cofres publicos quantia aproximada daquela que seria devida quando
ou se implementada a operacdo mercantil. Esta pratica igualmente fere o principio
da tipicidade da tributacdo.

Na substituicdo tributaria para frente ha falta de valores afetivos a serem
considerados como base de calculo do ICMS. Como n&o se sabe quando e como
ocorrera o fato imponivel, o Fisco “estima” o preco da operagéo mercantil que,
provavelmente, um dia vira a ocorrer. Segundo CARRAZA (2002, p. 237-238) “nada
disso se compadece com a seguranga € com a certeza que devem presidir 0

fendmeno da tributagcdo. E nem se diga que a margem de lucro do comerciante
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varejista pose ser ‘estimada antecipadamente’ afastado esta inseguranca e esta
incerteza”.

COSTA (2000, p. 44) assevera que, “A margem de lucro do comerciante
varejista é totalmente estranha a operagéo que o produtor, industrial ou comerciante
atacadista realizam. Descaracteriza a base de calculo, descaracterizado esta o
tributo”.

Do exposto, pode-se concluir que tanto quanto € inadmissivel uma
desvinculagao entre o sujeito passivo tributario e o fato imponivel, ndo é viavel uma
base de calculo incompativel com a materialidade da hipotese de incidéncia. E isto

ocorre quando ha a substituic&o tributaria para a frente.

3.4. COMENTARIOS SOBRE A LEI 11.580/96

A Lei n. 11.580/96 é a lei organica do ICMS do estado do Parana. Encontra-
se em seu artigo 51, as hipéteses em que se considera ocorrido o fato gerador do
ICMS, como transcrito a seguir:

Art. 51. Considerar-se-& ocorrida operacdo ou prestacéo tributavel quando
constatado:

| - o suprimento de caixa sem comprovagdo da origem do numerario quer

esteja escriturado ou nao;

Il - a existéncia de titulo de crédito quitado ou despesas pagas e n&o

escriturados, bem como bens do ativo permanente ndo contabilizados;

lll - diferenca entre o valor apurado em levantamento fiscal que tomou por

base indice técnico de produgao e o valor registrado na escrita fiscal;

IV - a falta de registro de documento fiscal referente & entrada de mercadoria;
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V - a existéncia de contas no passivo exigivel que aparecam oneradas por
valores documentalmente inexistentes;

VI - a existéncia de valores que se encontrem registrados em sistema de
processamento de dados, maquina registradora, terminal ponto de venda,
equipamento emissor de cupom fiscal ou outros equipamentos similares,
utilizados sem prévia autorizacéo ou de forma irregular, que serdo apurados
mediante a leitura dos dados neles constantes;

VIl - a falta de registro de notas fiscais de bens adquiridos para consumo ou
para ativo fixo;

VIl - a superavaliacdo do estoque inventariado.

Desta forma, a simples constatacdo de qualquer uma das ocorréncias
previstas na legislacdo do ICMS, acima transcritas, seria, por si s6, pressuposto
legal necessario e suficiente para embasar um lancamento tributario.

O entendimento que se obtém da leitura da previsdo legal da ocorréncia do
fato gerador levada a termo através do artigo 51, da lei 11.580/1996, € de que o
contribuinte omitiu receitas a tributacdo, ao nao contabilizar os pagamentos por ela
efetuados, sugerindo a existéncia de uma segunda conta caixa, de onde teriam sido
saidos o0s valores que serviram para 0s pagamentos.

Neste caso, como a fonte de receitas das empresas, em quase toda sua
totalidade, provém de vendas de mercadorias e ou servigos, pressupde-se, por
conseguinte, que também houve a omisséo de registro de vendas na contabilidade.

Dai, quando das verificagbes fiscais, constata-se qualquer dos pressupostos
acima, tém se aplicado a penalidade prevista no artigo 55, paragrafo |, inciso VI, letra

A, da lei 11.580/1996, que tem a seguinte redagéo:
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VI - equivalente a 30% (trinta por cento) do valor do bem, mercadoria ou
servico, ao sujeito passivo que:

a) deixar de emitir ou entregar documento fiscal em relagdo a bem,
mercadoria ou servico em operacao ou prestagdo tributada, inclusive sujeitas ao
regime de substituicio tributaria concomitante ou subsequente.

Isto porque ndo ha na legislagdo ftributaria do ICMS, uma penalidade
especifica que contemple, como passivel de penalidade a ocorréncia de qualquer
dos fatos previstos no artigo 51, o que em diversos casos tem deixado maculada a

eficacia deste artigo.



4. CONSIDERAGOES FINAIS

O tributo s6 pode ser validamente exigido quando um fato se ajuste
rigorosamente a uma hipétese de incidéncia tributaria. E este fato outro ndo é sendo
o fato imponivel. S6 se paga tributo se realiza o fato imponivel.

E importante ressaltar que nem a lei nem a Fazenda Publica podem
considerar ocorrido um fato imponivel por mera presungdo, isto é,
independentemente da efetiva verificagdo, no mundo em que se vive, dos fatos
abstratamente descritos na hipétese da incidéncia tributaria.

Pensa-se que, quando a Constituicdo declara ser vedado as pessoas
politicas “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca, ela implicitamente
proibe a utilizagdo de artificios exegéticos, meios de prova, presungdes, ficgoes,
indicios etc..”, que, a falta deste ato normativo, levem a um destes resultados.

O Direito Tributario admite as presuncdes. E igualmente certo, todavia, que
ndo pode ignorar os principios constitucionais, que formam o Estatuto do
Contribuinte, especialmente o dia tipicidade fechada.

Os tipos tributarios ndo podem ser alargados por meio de presuncées. E
inadmissivel que o agente fiscal abra aquilo que o legislador, atento aos ditames
constitucionais, cuidadosamente fechou. O afé de evitar que pessoas se furtem ao
pagamento dos tributos, absolutamente nao autoriza a utilizacdo do arbitrio. Em
suma, a busca da justica nao prevalece sobre a seguranga juridica, que o principio
da tipicidade fechada confere aos contribuintes.

Ademais, enquanto lanca ou lavra o auto de infragdo, o Fisco tem o dever da

imparcialidade, limitando-se a sopesar o ato ou fato que vai oficialmente declarar
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subsumido, respectivamente & hipétese de incidéncia do tributo ou ao tipo penal
tributario.

Logo, o langamento e o auto de infragdo também estdo sob a égide da
seguranca juridica, com os seus consectarios (escrita legalidade, tipicidade fechada,
ampla defesa etc..). Enquanto edita estes atos administrativos, o Fisco ndo pode,
sob pena de nulidade, adotar critérios proprios subjetivos, no lugar dos legais.

A especificagdo dos procedimentos adotados pelo Fisco para lancar ou
lavrar o auto de infragio tem por escopo, a descoberta da verdade material que dara
um juizo de certeza e ndo, apenas, uma verossimilhanca, acerca da existéncia dos
fatos tributarios e de quem realmente os promoveu.

A seguranca juridica s permite que o agente fiscal efetue o lancamento se,
tiver efetivo conhecimento da ocorréncia do fato imponivel. Também sé Ihe é dado
lavrar o auto de infracdo tendo real ciéncia de determinados fatos que, em tese,
tipificam ilicitos tributarios. E, ao langar ou lavrar o auto de infragcdo, deve observar
os procedimentos formais, previstos em lei, para provar que tais fatos ocorreram.

O agente fiscal nao pode, pois, valer-se de presungdes para suprir lacunas
da realidade que se lhe apresenta. Ndo se deve esquecer e que o0s agentes fiscais,
como, de resto, todos os funciondrios publicos, tém o dever de resolver
motivadamente os casos que lhes sdo afetos, observados os direitos e garantias
individuais.

Os atos administrativos; fributarios devem, sem exce¢édo, ser motivados. O
contribuinte tem o direito subjetivo de saber - ainda que isto ndo venha
expressamente previsto em lei — por que foram praticados, isto €, quais motivos os

ensejaram.
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E importante que tal motivacdo seja verdadeira, vale dizer, corresponda a
realidade. Do contrario, o ato serd nulo de pleno direito, até porque nao permitira
que o contribuinte exercite, como a ordem juridica lhe faculta, seu direito & ampla
defesa.

Reitera-se que desconfiangas ndo tém nenhum valor probatério, sob pena
de todos passarem a viver sob a inseguranga e a incerteza. Conjecturas, indicios,
intuicGes, presungdes positivamente ndo sao meios de prova. Sd0, quando muito,
pressupostos de meios de prova, que absolutamente ndo podem levar a
lancamentos tributarios ou a imposicéo de sancdes fiscais.

No campo ftributario a utilizagdo de presungbes, deve ser feita com
parcimonia, para que nao restem desconsiderados os principios da seguranca
juridica e da estrita legalidade dos tributos e das sancdes fiscais. A pretexto de
combater a fraude ou agilizar a arrecadagdo a Fazenda Publica, ndo se pode
presumir fatos para compelir os contribuintes a pagar tributos ou a suportar multas
fiscais, pois a liberdade e a propriedade das pessoas ndo podem navegar ao sabor

das presuncgdes.
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ANEXOS



ANEXO | - ENTENDIMENTO DO STF SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS

“Recurso extraordinario - Moldura fatica. Na apreciagdo do enquadramento
do recurso extraordindrio em um dos permissivos constitucionais, parte-se da
moldura fatica delineada pela corte de origem. Impossivel é pretender substitui-la
para, a partir de fundamentos diversos, chegar-se a conclusdo sobre o desrespeito a
dispositivo da lei basica federal. Tributo - relagcdo juridica estado/contribuinte. No
embate diario estado/contribuinte, a carta politica da republica exsurge com
insuplantavel valia, no que, em prol do segundo, impde parametros a serem
respeitados pelo primeiro. Dentre as garantias constitucionais explicitas, e a
constatacdo ndo exclui o reconhecimento de outras decorrentes do proprio sistema
adotado, exsurge a de que somente a lei complementar cabe "a definicdo de tributos
e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes" -
alinea "a" do inciso lll do artigo 146 do Diploma Maior de 1988. Imposto sobre
operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e éobre prestacbes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao — ativo fixo - alienacéo de
bem. Longe fica de implicar violéncia a alinea "b" do inciso | do artigo 155 da
Constituicdo Federal acordao que haja resultado no afastamento da legitimidade da
cobranga do impostosobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacgao relativamente a operacéo que ndo se qualifique como de circulagc&o de
mercadoria como € a alusiva a alienagéo esporadica e motivada pelas circunstancias

reinantes de bem integrado ao ativo fixo da empresa. Votacdo: unanime. Resultado:



improvido. n.pp.:(6). Analise:(kcc). Revisdo:(ncs). Inclusdo : 09.05.96, (smk).
Alteracdo: 13/03/98, (arv). Decisdo : (ag. reg. em ag. de inst. ou de peticido no.

177698, nado fornecida, rel. Marco Aurélio, in DJ, de 26-04-96, pagina 13131)



ANEXO Il - EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

“‘Inexisténcia de prazo decadencial - ICMS - Concessdo de isencéo e de
outros beneficios fiscais, independentemente de prévia deliberacido dos demais
Estados-Membros e do Distrito Federal — Limitag6es constitucionais ac poder do
Estado-Membro em tema de ICMS (CF.art. 155, 2., Xll, "g") - Norma legal que
veicula inadmissivel delegacdo legislativa externa ao governador do Estado —
Precedentes do STF - Medida cautelar deferida em parte. Agdo direta de
inconstitucionalidade e prazo decadencial: o ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n&o esta sujeito a observancia de qualquer prazo de natureza
prescricional ou de carater decadencial, eis que atos inconstitucionais jamais se
convalidam pelo mero decurso do tempo. Sumuia 360. Precedentes do STF. Direito
de peticdo e acao direta: o direito de peticdo, presente em todas as constituicbes
brasileiras, qualifica-se como importante prerrogativade carater democratico. Trata-
se de instrumento juridico constitucional posto a disposicdo de qualquer interessado
— mesmo daqueles destituidos de personalidade juridica -, com a explicita finalidade
de viabilizar a defesa, perante as instituicbes estatais, de direitos ou valores
revestidos tanto de natureza pessoal quanto de significacdo coletiva. Entidade
sindical que pede ao Procurador- Geral da Republica o ajuizamento de acédo direta
perante o STF. Provocatio ad agendum. Pleito que traduz o exercicio concreto do
direito de peticéo. Legitimidade desse comportamento. ICMS e repulsa constitucional
a guerra tributéria entre os Estados-membros: o legislador constituinte republicano,
com o proposito de impedir a “"guerra tributaria" entre os Estados-membros,
enunciou postulados e prescreveu diretrizes gerais de carater subordinante

destinados a compor o estatuto constitucional do ICMS. Os principios fundamentais



consagrados pela Constituicdo da Republica, em tema de ICMS, (a) realgcam o perfil
nacional de que se reveste esse tributo, (b) legitimam a instituicdo, pelo poder
central, de regramento normativo unitario destinado a disciplinar, de modo uniforme,
essa espécie tributaria, notadamente em face de seu carater ndocumulativo, (c)
justificam a edi¢c&o de lei complementar nacional vocacionada a regular o modo e a
forma como os Estados-membros e o Distrito Federal, sempre ap6s deliberacéo
conjunta, poderdo, por ato préprio, conceder e/ou revogar isencdes, incentivos e
beneficios fiscais. Convénios e concessdo de isencao, incentivo e beneficio fiscal em
tema de ICMS: a celebragdo dos convénios interestaduais constitui pressuposto
essencial a valida concessdo, pelos Estadosmembros ou Distrito Federal, de
isencbes, incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses convénios -
enquanto instrumentos de exteriorizacdo formal do prévio consenso institucional
entre as unidades federadas investidas de competéncia tributaria em matéria de
ICMS - destinam-se a compor os conflitos de interesses que necessariamente
resultariam, uma vez ausente essa deliberacio intergovernamental, da concesséo,
pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isengbes, incentivos e beneficios
fiscais pertinentes ao imposto em questdo. O pacto federativo, sustentando-se na
harmonia que deve presidir as relagdes institucionais entre as comunidades politicas
que compdem o estado federal, legitima as restricbes de ordem constitucional que
afetam o exercicio, pelos Estados-membros e Distrito Federal, de sua competéncia
normativa em tema de exoneracgéo tributaria pertinente ao ICMS. Matéria tributaria e
delegacao legislativa: a outorga de qualquer subsidio, isen¢&o ou crédito presumido,
a reducdo da base de calculo e a concesséo de anistia ou remissdo em matéria
tributaria s6 podem ser deferidas mediante lei especifica, sendo vedado ao poder

legislativo conferir ao chefe do executivo a prerrogativa extraordinaria de dispor,



normativamente, sobre tais categorias tematicas, sob pena de ofensa ao postulado
nuclear da separagdo de poderes e de transgressdo ao principio da reserva
constitucional de competéncia legislativa. Precedente: ADIN 1.296-PE, Rel. Min.
Celso de Mello. Votagdo: unénime. Resuitado: rejeitadas as preliminares e deferida
em parte. Veja ADIMC-1296, ADI-773,ADI1-930, ADI-902 E RTJ-19/127, RTJ-37/165,
RTJ-55/744, RTJ- 102/671, RTJ-146/461. N.PP.:(45). Andlise:(LMS). Revisdo:(NCS).
Inclus&0:29.09.95, (DAL). Decisdo :(ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
- MED. CAUT. no. 1247, NAO FORNECIDA, rel. CELSO DE MELLO, in DJ, de 08-

09-95, pagina 28354).



