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RESUMO

O objetivo desta pesquisa € verificar na legislacdo qual o tratamento dispensado as
empresas optantes pelo Simples Nacional, em termos de Substituicdo Tributaria do ICMS, e
tecer sua viabilidade juridica e econbmica. O tratamento diferenciado que proporciona
beneficios e favorecimentos as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, na esfera
tributéria, é valida e prevista constitucionalmente, uma vez que impde ao Estado a adogdo de
medidas que simplifiquem e facilitem as obrigacdes fiscais, com o objetivo de possibilitar-
Ihes a competitividade econdmica justa em relacdo aos de mais concorrentes de médio e
grande porte. Assim, a Lei Complementar n® 123/2006 permite a reducao do onus tributario,
em termos de ICMS, para 0s micros e pequenos investimentos empresariais; todavia, a mesma
lei que beneficia tais empresas, com uma apuracgdo unica e simplificada, € a mesma lei que
exclui desta mesma sistemativa as operacOes relativas ao ICMS sujeitas a Substituicdo
Tributaria. Aborda a necessidade de estabelecer o tratamento diferenciado, com base nos
principios contitucionais também discrimidados e, entdo, explorar a Lei Complementar
123/2006. Enfatiza desenvolvido em torno da conceituacao e regras aplicadas a Substituicéo
Tributaria de fato, em seguida, explica-se sua aplicagdo as empresas optantes pelo Simples
Nacional, inclusive, com apontamento histérico do desenvolvimento legislativo acerca da
temética. Conclui que a problemética da presente investigacdo é abordada de modo mais
pontual; explica-se 0 ICMS como tributo, utilizando-se da moldulagem da regra-matriz de
incidéncia tributaria; indica quais mercadorias e produtos estdo sujeitos a norma de
Substitucdo Tributaria e como identifica-los; por fim, estuda e direciona toda a matéria ao
desvio de objetivo da lei em andlise, tendo em vista 0 ndo favorecimento dos optantes pelo
Simples Nacional em operagdes sujeitas ao recolhimento do ICMS por Substituicdo Tributaria
Progressiva.

Palavras-chave: Simples Nacional; Tributario; Microempresas; Empresas de Pequeno Porte;
ICMS; Substituicdo Tributéria; Ndo Favorecimento; Onus; Perda do objetivo.



ABSTRACT

The purpose of this research is to ascertain the laws which the treatment given to
companies opting for National Simple in terms of the ICMS Tax Substitution, and check their
legal and economic feasibility. The differential treatment that provides benefits and favors to
Micro and Small Enterprises, in the tax sphere, is constitutionally valid and expected, because
it requires the State to adopt measures to simplify and facilitate tax obligations, with the goal
of enable them fair economic competitiveness relative to competitors of medium and large
size. Thus, Complementary Law n° 123/2006 allows the reduction of the tax burden in terms
of ICMS, for the micro and small business investment; however, the same law that benefits
those companies, with a unique and simplified calculation, is the same law that excludes this
systematic operations relating to the subject to ICMS tax substitution. Look after the need for
differential treatment based on the principles constitutionals also discriminate and then
explore the Complementary Law 123/2006. Emphasizes the development around the concept
and rules applied to Tax Substitution of fact, and then explained its application to companies
opting for National Simple, includes with legislative development of historical note about the
theme. Concludes that the problem of this research is addressed in a more precise; explained
as the ICMS tax, using the rule-array molding tax incidence; indicates which goods and
products are subject to the standard substitution Tax and how to identify them; finally, studies
and directs the whole matter to the diversion of purpose of the law under consideration in
view of the not favor of the companies opting for National Simple in operations subject to
payment of the ICMS Tax Substitution by Progressive.

Keyword: Nacional Simple; Tributary; Microenterprises; Small Businesses; ICMS; Tax
Substitution; No Favoritism; Burden; Loss Goal.
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INTRODUCAO

O Simples Nacional estd em vigor desde julho de 2007, instituido pela Lei
Complementar n° 123/2006. Por esse novo regime de tributacdo, varios tributos da Unido,
bem como o ICMS, de competéncia estadual, e o ISS, de competéncia municipal, passam a
ser recolhidos de forma unificada sob 0 mesmo documento de arrecadacéo.

Um beneficio bem vindo as micro e pequenas empresas (ME e EPP) devido as
reducbes de aliquotas de cada tributo abrangido; no entanto, é prismatico olhar com cautela,
pois 0o ICMS possui um emaranhado de regras complexas e nem sempre a legislacdo
pertinente ao Simples Nacional (SN) sera aplicada, como é o caso da Substituicdo Tributaria
(ST). Diante dessa temética sera tecido o trabalho, cujo objetivo geral é verificar na legislacéo
qual o tratamento dispensado as empresas optantes pelo Simples Nacional, em termos de
Substituicdo Tributaria do ICMS, e tecer sua viabilidade juridica e econdmica.

Para tanto, visa-se buscar na doutrina literaria os conceitos e regras de incidéncia do
ICMS, assim como o conceito e propdésito do Simples Nacional. Além disso, faz-se necessario
observar a evolucdo legislativa e sistematica do tema, pois desde sua vigéncia houve muitas
alteracdes pertinentes. Consequentemente, € importante ouvidar o posicionamento dos
tribunais em relacéo a aplicacdo da Substituicdo Tributaria ao Simples Nacional.

Quanto a metodologia adotada, serdo utilizados para pesquisa académica livros
doutrinarios, leis, jurisprudéncias e artigos on line, caracterizando uma pesquisa qualitativa.

A problematica levantada neste estudo aponta para um possivel desvirtuamento do
real objetivo do Simples Nacional frente a inadequacdo do ICMS em seu bojo, isto porque a
Substituicdo Tributaria que, em tese, deveria ser tratada como excecdo pela legislacdo, hoje é
praticamente uma norma. Destarte, levanta-se o0 seguinte questionamento: a Substituicdo
Tributaria atualmente praticada acaba por excluir o ICMS do regramento do Simples
Nacional?

Este trabalho justifica-se pelo fato de o autor atuar diretamente na area tributaria de
escrituracdo contébil e fiscal, portanto, naturalmente surgiu o interesse de conhecer de
desenvolver o tema mais afundo, visto que a complexidade do ICMS alcanca a simplicidade

do Simples Nacional.



CAPITULO 1-DO TRATAMENTO DIFERENCIADO DISPENSADO A
MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE

1.1 Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte

O Estatuto Nacional da Microempresa® e Empresa de Pequeno Porte? nasceu com a
Lei Complementar n® 123/2006, com o objetivo de estabelecer normas gerais para dispensar e
regulamentar um tratamento diferenciado e favorecido as empresas dos pequenos negocios,
no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, como abarca o0s art.
146, 170 e 179 da Constituicdo Federal.

O Estatuto é de méxima importancia para os micro e pequenos empreendedores; isto
porgue introduz no sistema juridico uma maior justica tributaria, de modo a simplificar seu
recolhimento, bem como na diminuicdo da burocracia na abertura e fechamento de empresas,
facilitacdo de crédito, estimulo a exportacao e outros beneficios abaixo pormenorizados:

a) Regime unificado de apuragéo e recolhimento dos impostos e contribui¢fes da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, inclusive com simplificacdo das
obrigacdes fiscais acessorias;

b) Desoneracao tributaria das receitas de exportacdo e substitui¢do tributaria;

c) Dispensa do cumprimento de certas obrigacdes trabalhistas e previdenciérias;

d) Simplificacdo do processo de abertura, alteracdo e encerramento das MPEs;

e) Facilitacdo do acesso ao crédito e ao mercado;

f) Preferéncia nas compras publicas;

g) Estimulo a inovacdo tecnoldgica;

h) Incentivo ao associativismo na formacdo de consorcios para fomentagédo de
negocios;

i) Incentivo a formacdo de consorcios para acesso a servigos de seguranca e medicina
do trabalho;

j) Regulamentacdo da figura do pequeno empresario, criando condicOes para sua
formalizacdo;

I) Parcelamento de dividas tributarias para adesdo ao Simples Nacional.

1 Vide art. 3, I da LC 123/06: “no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais)”.

2 Vide art. 3, Il da LC 123/06: “no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés mil e
seiscentos mil reais)”.



Como visto, a atuacdo da LC 123/06 alcanca a viabilidade de crescimento dos
pequenos negdcios como atividade produtiva, pois ao estabelecer condi¢cfes para que este
setor evolua, permite ao pais assegurar investimentos no continuo desenvolvimento

econbmico.

1.2 Principios Constitucionais Tributarios

O primeiro de todos os principios constitucionais a ser observado em qualquer esfera,
é o principio da igualdade, salvaguardado pelo caput do art. 5° e art. 150, 11 da Constituicdo
Federal. A base filoséfica do principio da igualdade é o principio constitucional da isonomia,
segundo o qual todos séo iguais perante a lei, vedando instituir tratamento desigual entre
contribuintes de situacdo equivalente.

Com fulcro no art. 145, 81° da Carta Magna, o principio da igualdade tem como

complemento o principio da capacidade contributiva, como bem afirma Carvalho:

O plano da obediéncia ao principio da igualdade na imposicdo fiscal cingir-se-ia
aquele da capacidade contributiva relativa, ou melhor, sempre que o legislador,
tendo escolhido para suposto de normas tributarias fatos que demonstrem signos de
riqueza, deva dosar igualitariamente a carga impositiva. Nesse estaddio é que se
poderd aludir a igualdade constitucionalmente prevista, pois é de todo possivel o
emprego dos instrumentos que existem a disposicao do legislador (base de calculo,
aliquota, isencfes), no sentido de atender as desigualdades sociais e mesmo
individuais, na fase de instituicdo do 6nus tributario.

O principio da capacidade contributiva trata-se de outro principio constitucional de
deve ser vislumbrado. José Conti* justifica que a capacidade contributiva, sob um angulo
estrutural, é vista como a aptidao para suportar o énus tributario ou capacidade de arcar com
as despesas decorrentes do pagamento de determinado tributo; sob outro angulo funcional, diz
respeito ao critério identificador para diferenciar quem sdo iguais, sob o aspecto tributario,
guem sao os desiguais e em que medida se igualam, a fim de que possa se aplicar o principio
da igualdade com o justo tratamento a cada um.

Outro principio de suma importancia € o principio do ndo-confisco. Significa dizer
que é vidado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com
efeito de confisco, ja que tal circunstancia nega vigéncia ao direito de propriedade garantido

pelo art. 53, XXII da Lei Maior.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4? ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.
332.

4 CONTI, José Mauricio. Sistema constitucional tributario interpretado pelos tribunais. Sdo Paulo: Oliveira
Mendes, 1997. p. 24.



Nos termos de Carvalho,® trata-se do principio que veda o confisco no ambito
tributario aplicado a todas as espeécies de tributos, uma vez que a tributacéo infere diretamente
no patriménio das pessoas fisicas e juridicas, de modo a subtrair parcelas deste, portanto,
torna-se inadmissivel a imposi¢cdo de 6nus que ndo podem suportar, devendo, inclusive,
observar a questdo da razoabilidade para ndo ultrapassar o limite da capacidade contributiva
dos particulares.

E € com base nestes principios que o Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte criou o beneficio fiscal e tributario hoje conhecido por “Simples
Nacional”.

1.3 Simples Nacional

A Lei complementar n° 123/06 trouxe, em 2006, o Simples Nacional como substituto
ao antigo Simples Federal. Trata-se de um tratamento diferenciado e favorecido as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, no ambito tributario da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, mediante um regime unificado de arrecadacdo de tributos

devidos pelas mesmas, como aponta Alexandre:

“Por conseguinte, em vez de recolher diversos impostos e contribuicdes, as
empresas optantes pela sistematica fardo mensalmente um Unico pagamento,
calculado mediante a aplicacdo de um percentual progressivo sobre sua receita
bruta”

Para as empresas que comportarem 0S requisitos necessarios para sua inclusao no
regime de tratamento diferenciado, sera necessario deverd solicitar a op¢do de inclusdo,
realizada no més de janeiro, perante o Comité Gestor. ’ Sob outra Optica de igual vertente,

Carrazza ilumina a inauguracao do Simples Nacional no ordenamento juridico:

“Dito de outra forma, o Simples Nacional ndo criou — para as microempresas € as
empresas de pequeno porte que a ele voluntariamente aderirem — novas incidéncias
tributarias, mas, pelo contrario, mitigou as existentes, por meio, de uma série de
reducgdes de bases de calculo e de aliquotas, se simplificacGes contabeis, de isencoes
e de beneficios fiscais em geral”.2

Segundo o art. 13 da referida lei, o sistema legal do Simples Nacional institui o
recolhimento em documento Unico e de periodicidade mensal dos seguintes tributos:

¢ Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

e Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI

e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL

5> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 4% ed. Séo Paulo: Noeses, 2011. p.
329.

® ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 652.
"CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 346.

8 Vide art. 16, §2° da LC 123/06.
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Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS
Contribuicdo para o PIS/PASEP

Contribuicdo Patronal Previdenciaria

Imposto sobre Operagdo Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo — ICMS

Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - 1SS

A grande novidade, em relagdo ao sobreposto Simples Federal, é a inclusdo do ICMS

e do ISS no sistema de arrecadacdo, até entdo inexistente. Assim, o contribuinte do ICMS, ao

exercer a sua opcao pelo regime do Simples Nacional, passa a recolher o imposto de forma

unificada, juntamente com os demais impostos, contribuicdes federais e o ISS.
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CAPITULO 2 - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

A Substituicdo Tributaria (ST) consubstancia-se em uma forma alternativa
encontrada pelo fisco de impor ao contribuinte substituto a responsabilidade pelo

recolhimento e retengdo do imposto. Anceles esclarece:

“Na substituicdo tributaria, o contribuinte que originalmente ficaria no pélo passivo
da relacdo juridico-tributaria, em virtude da aplicacdo da regra geral, tem excluida
sua responsabilidade pelo pagamento do tributo. Em seu lugar, entra o substituto
tributario, este sim o efetivo responsavel pelo pagamento do imposto, ou seja, pelo
cumprimento da obrigacéo tributaria”.®

Cabe esclarecer que o regime juridico da substituicdo tributaria é de origem bem
antiga. A sujeicdo passiva por substituicdo é encontrada na legislagdo de diversos paises.
Entretanto 0 nosso Direito Patrio confunde a sujeicdo passiva por substituicdo com a histéria
do ICMS, sentido este com a necessidade de viabilizar sua criagéo e cobranga.

Quando foi promulgada a Constituicdo Federal de 1946, especificamente em seu
artigo 19, inciso IV, atribuiu competéncia as unidades federadas para criar impostos sobre
vendas e consignacoes.

Sé que a sujeicdo passiva constituiu seu fundamento legal com a sancdo da Lei
5172/66 em seu art.128, que disciplinou a devida matéria, onde o legislador definiu afigura da
Responsabilidade por substituicdo, de modo que autorizaria a terceira pessoa mesmo sem
vinculo com fato gerador, a responsabilidade pelo crédito tributario. Igualmente, ja nas
antigas disposi¢fes do ICM, revogadas pelo artigo 13 do Decreto-Lei 406/68 ja previa a
figura da substituicdo no § 2°.art.58 do mesmo dispositivo legal.

Atualmente a Constitui¢do Federal, com base no artigo 155, delega aos Estados e ao
Distrito Federal, a competéncia para instituir o ICMS, cabendo legislar sobre esse imposto,
mas essa permissdo ndo é totalmente livre e sim devem atender as regras estabelecidas em Lei
Complementar (nos termos do art. 155, § 2°, XII, a e b da Carta Magna), pois esta atribuiu a
Lei Complementar a responsabilidade de regular o ICMS.

Assim, a Lei Complementar n° 87/96 corrobora o conceito da ST em seu artigo 5° *° e
na mesma lei, conforme consta do artigo 6°, 81°, ** estabelece as diferentes modalidades de
ST.

® ANCELES, Pedro E. dos Santos. Manual de tributos da atividade rural. 2ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 347.
10 “A lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo
contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissdes daqueles concorrerem para 0 ndo recolhimento do
tributo”.

1 «A responsabilidade podera ser atribuida em relagcdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagdes ou
prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
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Para esclarecimento da base de calculo do ICMS com substituicdo tributaria, leva-se
em consideracdo a legislacdo tributaria de S&do Paulo. Assim, o artigo 268 do RICMS-SP
estabelece: “O valor do imposto a ser recolhido a titulo de sujeicdo passiva por substituicdo é
a diferenca entre o valor do imposto calculado mediante aplicagdo da aliquota interna sobre a
base de célculo prevista para a operagao ou prestacdo sujeita a substituicao tributaria e o valor
do imposto devido pela operacdo ou prestacdo propria do remetente”.

Segundo Barreto: “A base de calculo da substituicdo tributaria de alguns produtos €
determinada pela aplicacdo do MVA ou IVA-ST e outros por pre¢co de venda a consumidor
final fixado ou sugerido”** Logo:

Imposto devido = [base de calculo x (1,00 + MVA) x aliquota interna] — deducéo. Onde:

a) Base de céalculo: corresponde ao valor da operacdo realizada pela substituta

tributéria;

b) MVA: é a margem de valor agregado divulgada pelo Estado;

c) Aliquota interna: é a aliquota que o produto estiver submetido;

d) Deducdo: é o valor resultante da aplicacdo da aliquota interna ou interestadual

aplicada sobre a operacéo propria do substituto.

2.1 Obrigacéao Tributaria
Para compor uma obrigacdo tributaria € necessario que haja um liame que

interliga o sujeito passivo com o sujeito ativo, através de um objeto, formando-se um elo

piramidal abstrato conhecido por obrigacéo tributaria, nesse sentido Carvalho ilumina:

“A obrigacdo tributaria, enquanto relagao juridica de cunho patrimonial (envolvendo
um sujeito ativo, titular do direito subjetivo de exigir prestacdo, e um sujeito
passivo, cometido do dever de cumpri-la), é nexo I6gico que se instala a contar em
um enunciado factual, situado no consequente de uma norma individual e concreta,
juntamente com a constituicdo de um fato juridico tributario descrito no suposto da
mesma norma. A edicdo dessa regra, como norma valida no sistema positivo, tem o
conddo de introduzir no ordenamento dois fatos: o ‘fato juridico tributério’ (fato
gerador) e o fato relacional que conhecemos por ‘relacdo juridica tributaria’”.%3

Nos mesmos ensinamentos de Carvalho, pode-se concluir que o direito subjetivo
de exigir o objeto ao qual o sujeito ativo esta investido denomina-se ‘crédito; enquanto que o

dever juridico de prestar o objeto atrelado ao sujeito passivo € chamado de ‘débito’.

entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes e prestacGes que destinem bens e servigcos ao consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto”.

2 BARRETO, Nadja L. de Carvalho. Substituicdo tributaria do ICMS-SP. 2ed. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2014.
p.91.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4ed. Séo Paulo: Noeses, 2011. p.
496.
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2.1.1 Da responsabilidade tributéria
Muitas vezes, a conhecida triade da obrigacdo tributaria acaba por sofrer

modificacdes por conta da Substituicdo Tributaria, na qual transfere a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacdo a um terceiro.

Legalmente, em termos genéricos da responsabilidade tributria, o mecanismo da ST
esta disciplinado no art. 128 do Cddigo Tributario Nacional, de modo que o responsével
tributario ou terceiro, € alguém que mesmo ndo tendo realizado o fato gerador, recebe a
condicdo de sujeito passivo da obrigacdo por disposicdo legal da norma que instituiu o tributo,
em raz&do da conveniéncia, necessidade, racionalidade ou efetividade da arrecadagéo.

No entanto, conforme art. 121 do CTN, ndo se deve confundir a pessoa do
contribuinte com a figura do responsavel tributario; uma vez que o primeiro mantém relacéo
direta e pessoal com o fato gerador, enquanto que o segundo possui relacdo indireta com o
fato gerador e por forca de lei recebe a condigéo de sujeito passivo da obrigacdo. Portanto, a
sujeicdo passiva em direta com presenca do contribuinte, e indireta com a figura do
responsavel.

Assim, na substituicdo tributaria tem-se a figura do substituido e do substituto

(responsavel tributario). Nas palavras de Barreto pode-se extrair:

“Denomina-se substituto tributario ou sujeito passivo por substituicdo tributaria o
contribuinte eleito como responsavel pela retencdo e recolhimento do ICMS.
Denomina-se substituido o contribuinte que sofrer a retengdo do imposto, ou seja,
que adquirir mercadorias com o importo ja retido pelo substituo e promover
subsequentes operagdes com a mesma mercadoria”. 4

Logo, o contribuinte que receber mercadoria sujeita a substituicdo tributaria, sem que
tenha feita a retensdo total na operacdo anterior, fica solidariamente responsavel pelo

recolhimento do que deveria ter sido retido.

2.1.2 Modalidades
Nos termos da Lei Kandir, hd trés modalidades em que a Substituicdo Tributéaria

pode ocorrer, sejam quais:
Antecedente ou para tras: consiste na postergacdo do pagamento do imposto que
sera devido pelo remetente no momento em que a mercadoria sai, relativamente a fato gerador

ja ocorrido. A exemplo, Barreto explica: “o contribuinte que recebe a mercadoria fica

14 BARRETO, Nadja L. de Carvalho. Substituicdo tributaria do ICMS-SP. 2ed. Séo Paulo: Fiscosoft, 2014.
p.33.
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responsavel pelo recolhimento do imposto devido em relaco as etapas anteriores. E o ocorre
nas operagOes com previsdo de diferimento do ICMS”. *°

Concomitante: caracteriza-se pela atribuicdo da responsabilidade pelo pagamento do
ICMS a terceiro contribuinte (substituto tributario), no mesmo momento a ocorréncia do fato
gerador pelo contribuinte que esteja realizando a operacdo/prestacdo (substituido tributario)
no caso € a substituicdo tributaria dos servicos de transportes feita pelo tomador, sendo
substituido do transportador.

Subsequente ou “para frente”: consiste na retencdo e antecipacdo do recolhimento
do imposto pelo primeiro contribuinte da cadeia produtiva ou comercial denominado
(substituto) em relacdo a terceiro por fato gerador ainda ndo praticado, ou seja, pelas
operagdes subsequentes que serdo praticadas pelos demais contribuintes como a mesma
mercadoria, até chegue ao consumidor final.

Logo, insta declarar que o contribuinte substituto é o responsavel pela retensdo e

recolhimento do imposto incidente nas operacdes ou prestacdes antecedentes, concomitantes
ou subsequentes, em regra, serd o fabricante ou importador no que se refere as operacdes

subsequentes; enquanto que o contribuinte substituido é aquele que tem o imposto devido

relativo as operacgdes e prestacdes de servicos pagos pelo contribuinte substituto.
Quanto a cobrangca antecipada do imposto, a Suprema Corte ja& decidiu

favoravelmente ao fato juridico presumido, conforme RE 194.382, abaixo colacionado:
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE
ESSA HIPOTESE ESTEJA PREVISTA EM LEIl. LEGITIMIDADE DO
INSTITUTO JURIDICO. NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO
ESPECIAL. INOCORRENCIA DO FENOMENO DA SUBSTITUICAO DE
JULGADO. PREJUDICIALIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ALEGACAO IMPROCEDENTE. 1. Ndo-conhecimento do recurso especial
pelo Superior Tribunal de Justica. Prejudicialidade do recurso extraordinario
simultaneamente interposto, tendo em vista o fenbmeno processual da
substituicdo de julgado previsto no artigo 512 do Codigo de Processo Civil.
Alegacdo improcedente. O acorddo somente substituiria a decisdo recorrida se o
recurso houvesse sido conhecido e provido. 2. E responsavel tributario, por
substituicdo, o industrial, o comerciante ou o prestador de servico, relativamente
ao imposto devido pelas anteriores ou subsequentes saidas de mercadorias ou,

ainda, por servicos prestados por qualquer outra categoria de contribuinte. 3.

15 BARRETO, Nadja L. de Carvalho. Substituicdo tributaria do ICMS-SP. 2%d. Séo Paulo: Fiscosoft, 2014.
p.34.
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Legitimidade do regime de substituigdo tributaria, dado que a cobranca
antecipada do ICMS por meio de estimativa "constitui simples recolhimento
cautelar enquanto ndo h& o negécio juridico de circulagdo, em que a regra
juridica, quanto ao imposto, incide". Entendimento doutrinario. Recurso

extraordinario conhecido e provido.'®

E certo que a constitucionalidade dessa sistematica foi abundantemente discutida,
com o advento da EC n°® 03/93, sob o argumento de que deveria observar a presuncao do fato
juridico futuro sob a protecdo dos principios da tipicidade tributaria e da capacidade
contributiva e, especificamente, no que diz respeito ao ICMS, o principio da néo-
cumulatividade. Todavia, a questdo foi legitimada pelo STF no RE 213.396/SP; ha que se

ressaltar, contudo, que a discussao esta longe de ser totalmente pacificada.

2.2. Substituicao tributaria no simples nacional.

Certo de que o ICMS esta incluso na sistematica tributaria do Simples Nacional,
deve-se advertir que em algumas operacGes o beneficio da simplificacdo de tal tributo ndo
sera sempre observado, como é o caso da substitui¢do tributéria.

Assim, a regra de aplicacdo da Substituicdo Tributaria do ICMS, para as empresas
optantes pelo Simples Nacional, ndo se diferencia das regras aplicaveis as demais pessoas
juridicas ndo optantes pelo regime diferenciado de tributacdo, ou seja, conforme
expressamente previsto no art. 13, pardgrafo 1°, Xlll, ‘a’ da LC 123/06, devera sofrer a
tributacdo normal de acordo com a legislacéo especifica.

2.2.1 Evolucéo Legislativa até a Atualidade

Para melhor entender a substituicdo tributaria aplicada as empresas optantes pelo
Simples Nacional, de modo a observar sua eficiéncia e viabilidade serd necessario percorrer 0
caminho legislativo através da linha temporal.

Em principio, a rigor do art. 23 da LC 123/06,'" a regra da ndo-cumulatividade do
ICMS néo se aplica as empresas optantes. Logo, o entendimento que vigorou, de 1° de julho
de 2007 até 31 de dezembro de 2008, foi de que, nas operagdes sujeitas a substituicdo
tributaria, o contribuinte do ICMS optante pelo Simples Nacional ndo poderia se apropriar do

crédito da operacéo realizada. Refém, portanto, de uma tributagcdo excessivamente onerosa.

16 STF. RE n° 194.382, S&o Paulo. Min. Rel. Mauricio Corréa. Julg 25/04/2003.

17 “As microempresas e as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ndo faréo jus
a apropriacdo nem transferirdo créditos relativos a impostos ou contribuicGes abrangidos pelo
Simples Nacional”.
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Importante destacar que tal compreensdo de calculo ndo vislumbrava em exatiddo a
LC 132/06, sendo originado de interpretacdo I6gica e racional dos dispositivos legais; tal
entendimento perdurou até o final do ano de 2008.

Com o advento da LC 128/08, cuja vigéncia se deu no dia 1° de janeiro de 2009,
incorporou-se ao art. 13 do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte o paragrafo 6°, que inaugura o Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) e especifica
suas atribuic@es, dentre elas estd a competéncia para disciplinar, através o de Resolucgdes, as
formas e condigdes em que sera estabelecido o regime de substituicdo tributaria as empresas
optantes pelo Simples Nacional.

Destarte, 0 CGSN edita a Resolucgdo n° 51/08, que estabelece, com base no paragrafo
9° da referida resolucdo, o crédito presumido no percentual de 7% para destaque nas
operagGes com mercadorias sujeitas a substituicdo tributéria, a fim de calculo de ICMS devido
por substituicdo.

No entanto, o dito crédito era entdo utilizado para o calculo de qualquer operagéo por
substituicdo tributaria, seja ela interestadual, interna ou com mercadorias sujeitas a aliquota de
25%. Por conseguinte, mesmo com crédito de 7% e frente a tributacdo normal das empresas
ndo optantes, ainda persistia 0 prejuizo das micro e pequenas empresas.

Essa sistematica perdurou até o final de julho de 2009, com o advento da Resolugéo
n° 61/09, alterando mais uma vez a forma de calculo do tributo por substituicao tributaria.

Logo, a partir de agosto de 2009, a modificacdo sofrida pelo paragrafo 9° permitiu as
empresas optantes pelo Simples Nacional aproveitarem exatamente o mesmo crédito que as
empresas fora do regime de tributacdo diferenciada aproveitavam, com base no tipo de
operacdo realizada. Ou seja, concedia-se crédito presumido de 7%, 12%, 17% ou 25%
conforme a origem da mercadoria. Regra aplicada até o fim de maio de 2011.

Em 2011 surge a Resolucdo n® 94/11, novamente, muda-se o célculo, porém de
maneira drastica, pois toda a sistematica incorporada para calculo até entdo ndo vislumbrava
em sua estrutura a presenca da chamada “MVA ajustada”, criada pelo CONFAZ em conjunto

com os Estados. Sobre a MV A ajustada, Barreto explica:

“Ao enviar mercadoria para outra Unidade da Federagdo com a qual sdo Paulo
participe de acordo celebrado mediante Convénio ou Protocolo, o contribuinte
paulista devera equiparar a carga tributaria da operacao interestadual com a interna,
ou seja, calcular o ICMS ST com a mesma carga tributéria atribuida a operacao
interna do Estado destinatario. Para tanto, o substituto tributario devera ajustar a
MVA de forma que a carga tributaria da operagdo seja equivalente a uma operagdo
interna”.1®

18 BARRETO, Nadja L. de Carvalho. Substituicdo tributaria do ICMS-SP. 2ed. Séo Paulo: Fiscosoft, 2014.
p.103.
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Destarte, cada mercadoria passou a ter uma MVA especifica para cada tipo de
operagdo, ao contrario do que ocorria antes da nova regulamentacdo que utilizava MVA
unica. No entanto, com relacdo aos contribuintes do ICMS optantes pelo Simples Nacional a
aplicacdo do ajuste causava somente mais distor¢Oes, embora o objetivo fosse equalizar a
carga tributéria.

Frente a tal problematica, em abril do mesmo ano, 0 CONFAZ publica o Convénio
ICMS n° 35/11, que exclui a submissdo das empresas pertencentes do Simples Nacional a
aplicacdo da MVA ajustada. Desse modo, o calculo do ICMS ST deve ter como base a MVA

Unica. Este novo modo de célculo é aplicado até os dias de hoje.
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CAPITULO 3- A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS APLICADA
AS EMPRESAS OPTANTES PELO SIMPLES NACIONAL

3.1 Do ICMS

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e prestacdo de Servicos (ICMS) é
tributo de maior arrecadagdo no Brasil. Atualmente, é contemplado de forma genérica pela
Constituicdo Federal seu artigo 155, inciso Il, que apregoa: “Compete aos Estados e ao
Distrito Federal instituir impostos sobre: operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacGes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacodes e as prestacdes se iniciem no exterior”.

Acerca de sua origem, Ricardo Alexandre faz a seguinte consideragao:

“Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tributo denominava-se ICM, por incidir
apenas sobre a circulacdo de mercadorias, Com a nova Carta Magna, foram
acrescidos ao seu campo de incidéncia dois servicos, 0 de transporte interestadual e
o0 intermunicipal e o de comunicacdo. Dai o0 acréscimo da letra ‘S’ a sigla, de forma
que, a partir do advento da nova ordem constitucional, passou a existir o ICMS”.1°

A Constituicdo Federal prevé, de modo geral, em seu artigo 155, inciso Il, a cobranca
do ICMS pelos Estados e Distrito Federal como forma de aquisicéo de receita: “Compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: operac@es relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior”.

Logo, o ICMS é um tributo, na forma de imposto, de competéncia dos Estados-
membros e do Distrito Federal. Assim, estas Unidades Federadas podem, mediante lei
ordinaria e observadas as diretrizes constitucionais, institui-lo ou sobre ele dispor.

Vale informar, que a Unido também esta credenciada a criar o imposto, por forca do
que estabelecem os artigos 147 e 154, Il, ambos da CF, para isso Roque Antbnio Carraza
explica:

“De fato, é esta pessoa politica que podera fazer nascer, in abstracto (no
plano legislativo), o ICMS, seja nos territérios (se voltarem a ser criados, ja

que, no momento, inexistem), seja em todo territério nacional, na ‘iminéncia

ou no caso de guerra externa’”.?°

Para muitos profissionais, o ICMS € considerado um imposto complexo, portanto,
para uma melhor andlise sobre o referido tributo, é necessario disseca-lo sob a otica da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

19 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 62 ed. Sao Paulo: Método, 2012. Pg. 574.
20 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. Pg. 36
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De modo geral, a regra-matriz € a norma de conduta que visa disciplinar a relacdo
tributaria, atraves desta é possivel prever se determinado fato social enquadra-se como
hipbtese de incidéncia tributaria, logo, uma vez ocorrido o fato previsto, nasce a relacao
juridica entre o sujeito ativo e sujeito passivo.

Em outras palavras, a hipétese de incidéncia descreve a situacdo necessaria e
suficiente ao nascimento da obrigacdo tributaria e como consequéncia, ao ser concretizada,
prescreve a obrigacdo patrimonial. Portanto, os elementos da regra matriz sdo a hipdtese

incidéncia tributaria e a consequéncia tributaria, estas, por sua vez, desdobram em critérios.

3.1.1 Hipotese de incidéncia tributaria

3.1.1.1 Critério Material

O critério material faz referéncia a um comportamento licito de pessoas, sendo
composto sempre por um verbo a um complemento que, alias, compde a imagem abstrata do

fato juridico. Para Geraldo Ataliba:

“E 0 mais importante aspecto, do ponto de vista funcional e operativo do conceito
(de h.i.) porque, precisamente, revela sua esséncia, permitindo sua caracterizacéo e
individualizacdo, em funcéo de todas as demais hipéteses de incidéncia. E o aspecto
decisivo que enseja fixar a espécie tributaria a que o tributo (que a h.i. define)

pertence. Contém ainda os dados para fixagdo da subespécie em que ele se insere”.
21

E de conhecimento geral que os Estados e o Distrito Federal possuem autonomia
para estabelecer suas proprias regras de cobranga, devendo apenas respeitar as normas
previstas na lei. O ICMS ¢ regulamentado pela Lei Complementar n® 87/1996, também
conhecida como “Lei Kandir”, no entanto, esta ndo define especificamente os casos de
incidéncia.

A Constituicdo Federal direciona a incidéncia do imposto as operacOes relativas a
circulacdo de mercadorias. No entanto, por muito tempo houve divida quanto a esse
dispositivo constitucional, pois ndo estava claro se bastava apenas a circulacdo fisica da
mercadoria ou se o termo ‘operagdes’ incluia outro requisito para configuracdo da incidéncia
tributéria.

Destarte, para que seja valido o fato praticado, € necessario que além da circulagao
da mercadoria, esta esteja embasada em um titulo juridico de transferéncia de propriedade da

mercadoria. No entanto, ainda restava a ddvida da incidéncia em algumas situagdes em que

2L ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. Pg. 106.
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ndo implica a transferéncia de propriedade, como no comodato e locacdo; porém, tal
questionamento foi sedimentado pelo STF na simula n® 573%? e pelo STJ na simula 166.%

Com fulcro no art. 2° da referida Lei Complementar, pode-se elencar que o ICMS
incide basicamente sobre:

a) Operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive, o fornecimentos
de alimentos e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

b) Prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

C) Prestagdes onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a repeticdo e ampliacdo de
comunicacdo de qualquer natureza;

d) Fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos ndo compreendidos
na competéncia tributaria nos municipios;

e) Fornecimento de mercadorias com prestacao de servigos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos municipios, quando a lei complementar aplicavel
expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual;

f) Sobre a entrada de mercadorias e bens importados do exterior, por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade;

9) Sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior;

h) Sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando
ndo destinada & comercializagdo ou industrializacdo, decorrentes de operacGes interestaduais,
cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

Por outro lado, em termos doutrinarios, Paulo de Barros Carvalho segmenta a regra-

matriz de incidéncia do ICMS em trés possibilidades de hipotese tributaria, conforme segue:

“No caso do ICMS, temos trés regras-matrizes, o que implica admitir que existem
trés hipdteses de incidéncia e trés consequéncias. Vejamos 0s trés antecedentes
normativos que a legislagdo constitucional consagra para, de seguida tratarmos dos
consequentes: a) realizar operagdes relativas a circulacdo de mercadorias; b) prestar
servigos de comunicagdo, mesmo que se iniciem no exterior, prestacfes essas que
deverdo incluir-se ou ter inicio dentro dos limites territoriais dos Estados ou do
Distrito Federal, identificada as presta¢es no instante da execucdo, da geracéo ou

22 STF. Stmula 573 — “N4o constitui fato gerador do imposto de circulagéo de mercadorias a saida fisica de
maquinas, utensilios e implementos a titulo de comodato™.

23 STJ. Stimula 166 — “Né&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.
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da utilizacdo dos servigcos correspondentes; c) prestar servicos de transporte
interestadual ou intermunicipal”.?*

Diante do exposto, pode-se observar que, para fins de tributacdo do ICMS, os termos
‘operacdo’, ‘circulacdo’ e mercadorias’ se interligam e complementam, de modo que, na

auséncia de um dos trés elementos, ndo ha que se falar em incidéncia do tributo.

3.1.1.2 Critério espacial

Designa-se por critério espacial o apontamento do lugar relevante para a
configuracdo do fato imponivel, sendo explicito ou ndo na hipdtese de incidéncia. Ou seja,
demarca o espaco territorial onde, realizando o verbo, € possivel o nascimento da obrigacao
tributaria.

Segundo Chiesa,® o critério espacial de incidéncia esta relacionado a competéncia do
ente impositivo, uma vez que, no caso no ICMS, coincide com os limites geograficos dos
Estados e do Distrito Federal.

Em consonancia, Carvalho®® afirma que o aspecto espacial, em termos de ICMS, é
genérico, isto €, todo e qualquer fato que suceda sob espaco territorial da lei instituidora estara
apto a desencadear seus efeitos.

Assim, qualquer lugar em que o servico seja prestado ou que ocorre a circulagédo de
mercadorias é devido o imposto ao estado ou Distrito Federal que o abranja, conforme art.
155, Il da Constituicdo Federal. Logo, € possivel afirmar que se trata do local onde se
encontra localizado o estabelecimento comercial do sujeito passivo, submetendo-o a norma

estadual vigente.

3.1.1.3 Critério temporal

O critério temporal indica 0 momento em que serdo fixados os efeitos do possivel
nascimento da obrigacéo tributéria, sendo o legislador que, discricionariamente, estabelece o
momento que deve ser levado em consideracdo para se reputar consumado o fato juridico

tributavel. Ataliba é incisivo ao explanar:

“A mais importante funcdo do aspecto temporal diz respeito a indicacdo —
necessariamente contida na hipotese de incidéncia — do momento em que se reputa
ocorrido o fato imponivel (e, pois, nascida a obrigacdo tributéria)... Define-se o

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. Pg.
732.

25 CHIESA, Clélio. ICMS Sistema constitucional tributario: algumas inconstitucionalidades da LC 87/96. Sao
Paulo: LTR, 1997. Pg. 84.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito financeiro e tributario. 142 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002.
Pg. 255.
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aspecto temporal da h.i. como a propriedade que esta tem de designar (explicita ou
implicitamente) o momento em que se deve reputar consumado (acontecido,
realizado) um fato imponivel”.?”

Sob uma 6tica mais concreta, Melo® é categoricamente objetivo quando determina
que o aspecto temporal do ICMS é “o momento da saida da mercadoria ou da prestacdo do
servigo”. Portanto, o critério temporal do referido imposto € a circulacdo de mercadorias

atrelada a saida destas, bem como 0 momento inicial da prestacdo do servico.

3.1.2 O consequente tributario

3.1.2.1 Sujeito Ativo

O artigo 119 do Codigo Tributario Nacional traz a figura do sujeito ativo na relagédo
tributaria, sendo este a pessoa juridica de direito pablico titular da competéncia para exigir seu
cumprimento. H4, portanto, o direito subjetivo de exigir o objeto da relacéo.

Nota-se, porém, que existe diferenca entre a competéncia para instituir impostos e
aquela destinada a exigéncia e cobranca do tributo. Sdo situacdes e funcbes diferentes que

requerem atencdo. Hugo de Brito Machado expde:

“Nédo h& que se confundir a competéncia para instituir o tributo, que decorre da
Constituicdo Federal e é indelegavel, com a competéncia para exigir o tributo na
condicdo se sujeito ativo da respectiva obrigacdo, que pode decorrer de atribuicdo
feita pela lei, nos termos da ressalva feita pelo artigo 7° e seus paragrafos do
CTN”.2

Com enfoque no ICMS, o sujeito ativo desta relacao tributaria serd o ente federado
onde estiver localizado o domicilio ou estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou
Servico.

3.1.2.2 Sujeito passivo

Quando se fala em sujeito passivo fala-se na pessoa que tem o dever juridico de
cumprir com a prestagdo. O art. 4° da LC 87/96 define o sujeito passivo como contribuinte,
seja pessoa fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize
intuito comercial, operagBes de circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacGes e as

prestacdes se iniciem no exterior. Para Ataliba:

“Sujeito passivo da obrigacdo tributaria é o devedor, convencionalmente chamado
de contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de ter o comportamento
objeto da obrigagdo, em detrimento do préprio patriménio e em favor do sujeito
ativo. E a pessoa que tera diminuic&o patrimonial, com a arrecadago do tributo”. 3

2l ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. Pg. 94.

2 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 42 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000. Pg. 20.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao codigo tributario nacional. Vol I, Sdo Paulo: Atlas, 2004. Pg.
411.

30 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. Pg. 86.
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E possivel asseverar, portanto, que o sujeito que realiza o fato gerador ou pratica 0
fato que enseja a hipotese tributaria, ingressa na condi¢cdo de sujeito passivo da relagédo
juridica tributaria, via de regra, este é o responsavel pelo pagamento do tributo, mas deve-se
ter em mente que nem sempre a figura do devedor de fato (sujeito passivo) coincide com a
figura do responsével pelo recolhimento tributério.

3.1.2.3 Base de calculo

A base de célculo de qualquer tributo compde o primeiro critério quantitativo de uma
obrigacdo tributaria. Quando nasce uma obrigacdo tributaria, esta emerge sem um valor
pecuniario, pois desconhecida é sua liquidez, uma vez que ausente a apuracdo do montante

devido. E € justamente esse o papel desempenhado pela base célculo, Ataliba assim explana:

“Base imponivel é uma perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. que a lei
qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em cada obrigacao
tributaria concreta, do quantum debeatur” .3

Destarte, trata-se do valor da operacdo mercantil, como apontado por Carraza na
elucidacéo abaixo:

“Incumbe, pois, a base calculo especificar, em termos matematicos, a hipétese de
incidéncia do tributo. Assim, se a hipotese de incidéncia do tributo for ‘vender
mercadoria’, sua base de célculo somente podera ser ‘o valor da venda realizada’.
Tudo o que fugir disso (v.g., 0 custo do dinheiro necessario a obtencdo deste valor)
ndo estara medindo de modo adequado o fato tributario €, no momento da apuracao
do quantum debeatur, far& com que o contribuinte pague além da conta —
circunstancia que Ihe vulnera o direito de propriedade”.3?

No caso do ICMS, a base de calculo ou base imponivel consiste na importancia
representativa de uma operacdo que envolva a circulacdo de mercadorias ou a prestacdo de

servigos de comunicacao ou de transporte interestadual ou intermunicipal.

3.1.2.4 Aliquota

A aliguota é o segundo componente do critério quantitativo de uma obriga¢édo
tributaria, corresponde ao percentual ou valor fixo que sera aplicado sobre a base de calculo
para o célculo do valor de um tributo. Essas aliquotas, de acordo com o artigo 155, 82°, da
CF, serdo estabelecidas de acordo com uma resolucdo do Senado Federal, aprovado pela

maioria absoluta de seus membros. Paulsen e Melo especificam:

“Nas operagdes internas, nas importacdes e nos servigos prestados no exterior, 0s
Estados fixam normalmente a aliquota basica de 18% ou 17%, enquanto que nas

3L ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributéria. 62 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2013. Pg. 108.
32 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. Pg. 98.
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prestacbes de servigos de comunicacdo as aliquotas sdo mais elevadas (25% ou
mais); e nos servicos de transporte aéreo, a aliquota é de 4%. Nas operacfes ou
prestacdes interestaduais, destinadas a contribuintes (a) localizados nos Estados de
Minas Gerais, Rio de Janeiro, S8o Paulo, Santa Catarina, Rio Grande do Sul — 12%;
e (b) localizados em demais Estados ndo previstos na alinea anterior — 7% %

Anceles®* notifica, ainda, que o estabelecimento das aliquotas possui carater seletivo,
em razdo da essencialidade dos produtos, bens e servicos prestados. Em suma, a aliquota

aplicavel ao ICMS € o percentual, demonstrado acima, sobre o valor da operacao mercantil.

3.2 Aspectos Gerais

3.2.1 Principio da seletividade

Incutido no artigo 155, 82° da Constituicdo Federal, habita o principio tributario da
seletividade aplicavel ao ICMS, cuja pratica funcional esta ligada a extrafiscalidade. Tal
extrafiscalidade utiliza o tributo de modo a estimular ou desestimular algumas condutas,
conforme necessidade do Estado, ou seja, utiliza-se a tributagdo para disciplinar e moldar
alguns comportamentos de contribuintes, induzindo-os a praticar ou deixar de praticar
determinados costumes.

Embora a Constituicdo permita a aplicacdo da seletividade ao ICMS, este ndo é um
principio de observancia obrigatéria como no IPI, podendo ser observado ou ndo pelo

legislador, conforme apontado por Alexandre:

“Caso o legislador estadual opte por adotar a seletividade, as aliquotas deverdo ser
fixadas de acordo com a essencialidade do produto, sendo menores para 0s géneros
considerados essenciais € maiores para os supérfluos, de forma a gravar de maneira
mais onerosa aos bens consumidos principalmente pelas pessoas de maior
capacidade contributiva, desonerando os bens essenciais, consumidos por pessoas
integrantes de todas as classes sociais”.*®

Tal essencialidade consiste na distin¢ao entre as cargas tributarias, tendo em vistas as
mais variadas finalidades de mercadorias e servi¢cos, de modo que a seletividade se expressa
através da reducdo de base de célculo, diferencas de aliquotas, créditos disponibilizados ou

outra forma de incentivo fiscal.

“O ICMS tem finalidade indiscutivelmente fiscal, apesar de a Constituicdo Federal
permitir que seja seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos (CF, art. 155, 82°, I11), faculdade que, se utilizada, proporcionaria visiveis
notas de extrafiscalidade ao tributo, pois sua incidéncia seria mais elevada sobre

33 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 4ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. Pg. 255.

3¢ ANCELES, Pedro Einstein dos santos. Manual de tributos da atividade rural. 2ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
Pg. 358.

35 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 6ed. Sdo Paulo: Método, 2012. Pg. 579.
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mercadorias e servigos consumidos pelas pessoas de mais capacidade contributiva,
de forma a redistribuir renda”. 3

De certo, o ICMS possui funcdo predominantemente fiscal, mas como apontado por

Ricardo Alexandre, acima transcrito, seria de grande valia explorar a pequena parcela

extrafiscal que o imposto comporta.

3.2.2.Principio da ndo-cumulatividade

Outro principio de considerada importancia a tributacdo do ICMS, este agora de

observancia obrigatdria, é o principio tributario da ndo-cumulatividade. Previsto no art. 155,

829, incisos | e Il da Constituicdo Federal, tem por finalidade assegurar que 0 imposto ndo

seja cumulado diante das varias fases de producdo, ou seja, objetiva-se evitar e nova

tributacdo com base na producéo anterior. Para uma melhor visualizacdo, Mendonca explica:

“Quando a CF impde que o ICMS sera ndo-cumulativo, leva-se em conta o preco do
produto: a incidéncia de um mesmo imposto em diversas operagdes relativas ao
mesmo produto acaba por acumular as varias incidéncias desse tributo no pre¢o do
produto. Contudo, o fato de a expressdo ‘ndo-cumulatividade’ s6 poder ser explicada
quando nos valemos de dados financeiros, ndo significa que se trata de uma
interpretacdo extrajuridica, mas de uma interpretacdo nos planos seménticos e
pragmaticos da expressdo ‘ndo-cumulativo’. SO conseguiremos precisar 0 que seja
‘ndo-cumulatividade’ desse tipo se tributo se observarmos que a cada vez que 0
contribuinte promove uma saida de um produto tributavel pelo ICMS ele inclui
(entre outros valores) no preco do produto o valor recolhido a titulo de tributo,
ocasionando, no caso de esse produto ser objeto de outras comercializacGes
tributaveis, um acimulo no preco dos valores recolhidos a titulo de tributo”.¥

Carraza® é assertivo ao afirmar que a hipotese de incidéncia do ICMS recai na

tributacdo de operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e ndo nas operacGes de

circulacdo de mercadorias com lucro. A fim de elucidar melhor a questdo, vale apresentar as

palavras de Baleeiro:

“O principio da ndo-cumulatividade, como ja realcamos, quer no Imposto sobre
Produtos Industrializados, quer no Imposto sobre Opera¢Bes de Circulacdo de
Mercadorias e Servigos, atribui ao produtor ou ao promotor da operacdo tributada o
direito-dever de compensar o crédito gerado pelo imposto incidente na matéria-
prima ou na operagdo anterior, recolhendo o contribuinte aos cofres publicos apenas
a diferenca. E o que se depreende nitidamente do dito constitucional”.%

Como forma de evitar a cumulatividade do imposto, 0 sujeito passivo tem o direito

constitucional subjetivo de abater do montante do ICMS a recolher os valores cobrados a esse

3% ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 62 ed. Sdo Paulo: Método, 2012. Pg. 574.
3 MENDONCGA, Christine. A ndo-cumulatividade do ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. Pg. 92.

38 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. Pg. 329.

39 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001. Pg. 454.
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titulo, nas operacdes de circulacdo de mercadorias ou prestacdes de servicos anteriores a essa
fase. Por consequéncia, cabera o recolhimento apenas da diferenca resultante da operacao.
Pode-se afirmar que este principio, em verdade, é um direito certo do contribuinte, de
tal importancia que a propria Constituicdo o consagrou sob seu manto, como forma de
assegurar realmente o seu cumprimento, dificultando inclusive qualquer modificagdo a mera

vontade dos legisladores.

3.2.3 Lancamento

Lancamento é um procedimento administrativo no qual o sujeito ativo da relacdo
verifica a ocorréncia do fato gerador ou incidéncia do imposto, a mateéria tributavel e o calculo
do montante devido, bem como a identificacdo do sujeito passivo, para que, em caso de
descumprimento, seja aplicada a penalidade cabivel. De acordo com o art. 142 do Cédigo
Tributario Nacional, o langamento constitui o crédito tributério.

Em termos de ICMS, o lancamento € feito por homologacdo, ou seja, o proprio
sujeito passivo calcula o valor do imposto devido, informa a autoridade administrativa e
antecipa o pagamento sem prévio exame desta, cabendo a autoridade administrativa apenas
verificar a correcdo do procedimento e, se for o caso, homologéa-lo, podendo, ainda, lancar de

oficio as diferencas que existirem.

3.3 Do ICMS-ST incidente nas operag0es mercantis

Como visto, aplica-se o0 regime da substituicdo tributaria nas operacdes internas e
interestaduais, no que diz respeito as opera¢Ges subsequentes a serem realizadas pelos
contribuintes substituidos. Como bem observa Barreto: “Uma das maiores dificuldades em se
definir a responsabilidade pela retencdo do ICMS estd na identificacdo da mercadoria
relacionada no ato legal que inseriu no regime de substituicdo tributéaria”.*°

Pormenorizadas, as mercadorias destinadas a ST, bem como o MVA aplicado, estdo
dispostas no Anexo | do Livro Il do RICMS/2000, na qual é preciso considerar,
simultaneamente, a NCM/SH e a descri¢cdo da mercadoria.

Entre as mercadorias cuja sujeicdo nas operacGes foi determinada por
Convénios/Protocolos subscritos por todos Estados e/ou por uma maioria, pode-se citar: a)

fumo; b) tintas e vernizes; ¢) motocicletas; d) automéveis; €) pneumaticos; f) cervejas,

40 BARRETO, Nadja Lucia de Carvalho. Substituicdo tributaria do ICMS-SP. 2%d. Sdo Paulo: Fiscosoft,
2014. p. 53.
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refrigerantes, chopes, agua e gelo; g) cimento; h) combustiveis e lubrificantes; i) material
elétrico.

Existem também, mercadorias que foram objetos de Protocolo subscrito por algumas
unidades da Federagcdo que estdo sujeitas ao regime da substituicdo tributaria apenas em
operagdes interestaduais, sejam quais: a) discos e fitas virgens e gravadas; b) bateria; c)
pilhas; d) laminas de barbear; ) cosméticos; f) materiais de construcao.

Fora as mercadorias acima abrangidas, existem aquelas sujeitas ao regime da
substituicdo tributarias com base no regulamento de cada Unidade da Federacdo, por tratar-se
de um imposto de competéncia estadual.

Importante mencionar que ndo se aplica o regime da ST as circunstancias previstas
no art. 264 do RICMS-SP. No entanto, em contra partida, é possivel afirmar que, a cada ano,

uma nova mercadoria entra para a lista de produtos sujeitos a substituicéo.

3.4 A indevida aplicacdo do instituto da substituicéo tributaria do ICMS no
Simples Nacional

A Substituicdo Tributéria, ja estudada, € um procedimento encontrado pelo Estado a
fim de minimizar possiveis sonegacgdes e evasdes fiscais, bem como aperfeigoar a arrecadagédo
estatal, principalmente se tratando do ICMS. O ICMS constitui o tributo mais importante para
a receita dos Estados-Membros e Distrito Federal, pois se trata do tributo mais rentavel e de

maior arrecadacdo nesta esfera. Como bem afirma Benicio:

“O ICMS configura para os Estado e para o Distrito Federal, o principal tributo,
entre aqueles de sua competéncia. E, em outras palavras, a mais importante fonte
direta de recursos desses entes federados, representando uma arrecadacdo total
equivalente a mais de 200 (duzentos) bilhdes de reais anuais™.*

No entanto, como ja mencionado acima, 0s principios constitucionais norteadores do
direito tributério exige do Estado um tratamento isonémico para com aquelas pessoas, fisicas
ou juridicas, que estejam em situacdo econdmica mais fragil, a fim de possibilitar o
desenvolvimento econdmico sustentavel.

O Simples Nacional tem por principal objetivo reduzir a carga tributaria das micro e
pequenas empresas, possibilitando, assim, maior competitividade a estas frente aos grandes
negocios.

A lei complementar, ao definir o ‘tratamento diferenciado e favorecido para as ME’s

e EPP’s — inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.

41 BENICIO. Sérgio Gonini. ICMS: apontamentos tedricos e praticos sobre a substituicao tributaria. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 127.
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155, 11, das contribuicGes previstas no art. 195, | e paragrafos 12 e 13, e demais tributos —
devera limitar-se a explicitar a regra contida no art. 179 da Constituicdo Federal, o qual visa
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminagdo ou redugéo destas por meio da lei.

Todavia, embora o regime de simplificacdo conceda uma série de beneficios, este
mesmo regime ndo inclui em seu berco a incidéncia do ICMS — um dos impostos
responsaveis pela maior parte do 6nus tributario — devido por substituicdo tributaria. Logo, ao
adquirir mercadorias ou produtos sujeitos a substituicdo tributaria, o ICMS como tributo
contemplado pelo Simples Nacional acaba sendo excluido da sistematica, sofrendo as regras
de apuracédo do Regime Geral das grandes e médias empresas.

A adocdo desse procedimento tem grande impacto na carga tributaria das empresas
optantes pelo regime diferenciado de tributagdo, uma vez que o ICMS deixa de ser apurado
conforme as tabelas progressivas do Simples Nacional e volta a ser computado com base na
regra geral; 0 que por si SO ja desvirtua o principal objetivo da LC 123/06, ou seja, reduzir a
carga tributaria e simplificar os procedimentos e obrigacgdes tributarias.

Destarte, ao adquirir mercadorias ou produtos sujeitos & substituicdo tributaria do
ICMS, a carga tributaria das empresas sob o manto do regime diferenciado acaba por ser
idéntica a de outros contribuintes ndo optantes. Tal situacdo gera desestabilidade a justa
concorréncia econémica.

Impor as Micro e Pequenas empresas enquadradas no Simples Nacional um 6nus de
ICMS igual as demais empresas sob o regramento do Regime Geral, através da substituicdo
tributaria progressiva como técnica de desvio, é ferir os principios constitucionais tributarios
gue tornam compulsério o tratamento tributario favorecido dispensado as mesmas. Carrazza é

assertivo ao explicitar:

“Q principio da ndo confiscatoriedade (ou do ndo confisco) insculpido no art. 150,
IV, da CF (pelo qual é vedado ‘utilizar tributo com efeito de confisco’), proibe
usurpar, simulando tributar, o patriménio do contribuinte. Assim, as leis tributarias
ndo podem compelir os contribuintes a colaborar além da monta com os gastos
publicos. Entremeia-se com os principios da igualdade e da capacidade contributiva,
e, nessa medida, define, tanto quanto estes garantia fundamental, que, além de ter
eficacia plena e aplicabilidade imediata (cf. art. 5°, §1° da CF), pertence ao nucleo
imodificavel da Carta Magna (cf. art. 60, 84°, IV da CF)”. %

Neste diapasdo, Alexandre é objetivo ao concluir que “como o tratamento é
favorecido, o que se espera é que o valor recolhido de maneira centralizada seja menor que a

soma dos valores que seriam pagos no caso de ndo adogdo da sistematica”.*® Isto sugere mais

42 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 112.
4 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 62 ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 652.
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uma vez que 0S micros e pequenos empreendimentos devem ser olhados de forma mais
cuidadosa pelos legisladores como faz a Constituicdo. Neste seguimento, o pensamento de

Carrazza novamente ganha vazao:

“Mutatis mutandis, o raciocinio vale também nas hip6teses em que o ICMS a pagar
deve ser calculado de forma mais branda. Em hip6tese alguma, as empresas optantes
pelo Super Simples podem ser mais gravadas do que as médias empresas e empresas
de grande porte”.*

A incompatibilidade juridica e econdmica, que habita o regime da substituicdo
tributéria progressiva do ICMS aplicada as empresas optantes do Simples Nacional,
materializa-se no instante em que o tributo antecipado pelo responsavel, relativo as operacoes
subsequentes, for igual ao montante a ser retido pelos concorrentes de médio e grande porte
no mesmo tipo de operacdo; ou quando for maior que o imposto que deveria ser recolhido
dentro da apuracdo do Simples Nacional, caso ndo estivesse sujeito a substitui¢do tributéria.

Considerando o significativo 6nus que o ICMS representa, a desoneracdo dos
substituidos optantes pelo regime diferenciado nas operacdes sujeitas a substituicdo
progressiva € condicdo sacral para a garantia e salvaguarda do tratamento econdémico e
tributario favorecido, pilar que sustenta a politica publica nacional de fomento ao

empreendedorismo. Carrazza ainda considera:

“Alids, seria um rematado contrassenso exigir tributo da microempresa e empresa de
pequeno porte quando a média e grande empresas que exercem a mesma atividade
dele estdo a salvo. Assim, deve ser afastado de plano o entendimento de que mesmo
quando a atividade da microempresa e da empresa de pequeno porte nao esta sujeita
a exacdo o tributo devera ser recolhido, caso ela venha a aderir ao Simples
Nacional” 4°

Ademais, cumpre destacar que o processo de ampliacdo das mercadorias e produtos
sujeitos a substituicdo tributaria progressiva na arrecadacdo do ICMS é cada vez mais
frequente. O referido aumento é responsavel pela neutralizacdo do favorecimento fiscal e
tributario dispensado as empresas enquadradas no regime do Simples Nacional, que a LC

123/06 proporcionou.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 347.
4% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 1066.
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CONCLUSAO

O tratamento tributario favorecido as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
constitui principio constitucional cuja finalidade é, essencialmente, baseada na natureza
econdmica; ou seja, criam-se meios e condicdes fiscais que tornam possivel a imersdo destas
empresas no mercado empresarial permitindo o livre negdcio e justa competitividade frente as
grandes e medias companhias.

A Lei Complementar n® 123/2006, que inseriu 0 Simples Nacional no ordenamento
juridico, proporcionou os caminhos necessario a livre concorréncia de mercado, bem como o
crescimento e expansdo sustentdvel dos pequenos empreendimentos, que movimentam boa
parte da economia e responsaveis também por grande parte dos postos de trabalho com
registro em carteira.

N&o ha o que se discutir a respeito da eficiéncia da substituicdo tributaria, em relacéo
a diminuicdo da evasdo fiscal e otimizacdo na arrecadagdo do ICMS, no entanto, a fim de
priorizar a defesa de seus interesses arrecadatorios, os Estados-membros e o Distrito Federal
acabam por atropelar principios constitucionais essenciais.

Ocorre que um dos principais problemas da substituicdo tributaria, é que esta deveria
ser tratada como excegdo a regra, todavia, atualmente, é vista como uma norma a ser
embasada, isto porque praticamente todos os produtos e mercadorias j& estdo sujeitos ao seu
regramento. O efeito disso na realidade é visivel: a adocdo dessa sistematica acabou por
excluir o ICMS da apuracdo do Simples Nacional, gerando, obviamente, prejuizos as
empresas optantes pelo regime simplificado de tributacao.

Destarte, algo necessariamente precisa ser feito em prol destas empresas para de
desonera-las dos encargos em sobrecarga, como esta sendo o ICMS, a fim de estabelecer um
ambiente de negocios mais favoravel e diminuir a alta taxa de mortalidade das mesmas. Por
tais motivos, € importante que o Estado estude melhor tal situacdo com o objetivo de
encontrar uma solugdo intermediaria que beneficie ambas as partes, mas que principalmente
respeite 0s principios constitucionais.

Diante de todo o exposto, resta manifestar pela inconstitucionalidade, na forma como
vem sendo praticada, da aplicacdo da substituicdo tributaria do ICMS as empresas
enquadradas pelo Simples Nacional, visto que fere diretamente o principio constitucional da
isonomia, o principio da capacidade contributiva e o principio do ndo confisco, bem como

aqueles decorrentes da pequena empresa na ordem econdémica nacional.
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