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RESUMO

Com o presente trabalho, discorre-se acerca do grande 6nus tributario trazido pelo sistema de
recolhimento de impostos praticado pelos estados no ambito do recolhimento do ICMS com a
utilizacdo deste sistema autorizado com a inser¢do da Emenda Constitucional nimero 03 de
1993, a Substituicdo Tributaria. Serdo feitas apresentacdes de teorias sobre o sistema de
recolhimento do Sistema de Substituicdo Tributaria. A efetiva aplicacdo pelos Estados e a
crescente adesdo a este sistema. Os Onus trazidos nos impostos para 0 ente substituto no
recolhimento do imposto. A comodidade do Estado em estabelecer este sistema arrecadador,
mesmo sendo claro o prejuizo final e os 0Onus excessivos para 0s contribuintes. E
principalmente o O6nus suportado pelas empresas optantes pelo Sistema Tributario
diferenciado para Micro Empresas e Empresas de Pequenos Portes devido a forma como a
aplicacdo da Substituicdo Tributaria burla o sistema instituido para ser menos oneroso,
garantido Constitucionalmente lesando o contribuinte. Por fim apresentagdo de casos praticos
demonstrando a agressividade e 0 prejuizo gue este sistema tras para se impor.
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PALAVRAS CHAVE: ICMS. Substituicdo Tributaria. Aplicacdo Objetiva.

INTRODUCAO

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o
tema da cobranca dos impostos por substituicdo tributéaria veio a tona, pois na Constituicdo
anterior, essa possibilidade era prevista expressamente, o que nao foi contemplado pela nova
Constituicao.

Diante da omissdo constitucional varias posi¢es surgiram, as que defendiam a
aplicacdo deste sistema de recolhimento, defendiam a tese de que o legislador ndo prestigiou a
possibilidade por simples descuido. Os que defendiam a re-emplantacdo do sistema
antecipatorio de recolhimento, diziam que o legislador Constituinte quis devido a grande
alteracdo no Sistema Tributario Nacional, agir com cautela e preferiu deixar por conta do
Constituinte derivado instituir, avaliar e sendo o caso, instituir novamente este imposto. Os
que até hoje sdo contra este regime de recolhimento, trazem duras criticas e levantam a tese de
que o constituinte derivado utilizou de ardua manobra, para poder burlar as intencGes da atual
Constituicdo, inserindo o paragrafo §7° no art. 150 da CF/88, para beneficiar os Estados e a
Unido.

Mesmo sendo as opinides acima expostas embasadas por nobres pensadores, o fato é
que o sistema é polémico e tras danos pela forma que é aplicada e principalmente pela
dificuldade para se obter a restituicdo caso o fato gerador seguinte ndo se realize.

Diante a condi¢do de poder impor este sistema de recolhimento, devido autorizacéo
expressa na Constituicdo o fato de ser os entes que possuem o direito de cobrar impostos
atuarem com soberania se colocando em uma posicdo de plena superioridade aos
contribuintes longe de qualquer forma de igualdade de uma relagdo obrigacional normal, os
impostos representam custos grandes as empresas, portanto qualquer forma de antecipagéo do
fato gerador para o recolhimento traz discussdo sobre o dnus de sua aplicagéo, principalmente
num pais onde se tem uma carga tributéria elevada e o indice de inadimpléncia é grande.

E facil de se verificar que da forma que a Substitui¢do Tributaria é cobrada, quando o
substituto fica sem receber de seu cliente este ndo lhe paga a mercadoria comercializada e o



imposto recolhido, portanto 0 mesmo arca com o prejuizo do produto vendido e do imposto
recolhido substituindo o cliente de um futuro fato gerador.

Outro ponto que trds muita discusséo entre doutrinadores € a aplicacdo do sistema de
recolhimento para as empresas enquadradas nos limites estabelecidos para as Microempresas
e Empresas de Pequeno porte, hoje optantes pelo sistema unificado de tributacdo denominada
Simples Nacional. Pois o que ocorre na verdade é a retirada dos beneficios trazidos pelo
referido sistema, constitucionalmente previstos, para aplicacdo de uma tributacdo que iguala
as empresas optantes por regimes tributarios como lucro real, lucro presumido, débitos e
créditos em geral, tanto quando estdo na parte de contribuintes substituidos como os
contribuintes substitutos.

Nesse sentido o objetivo deste trabalho € discorrer sobre o tema, esclarecendo os
pontos controversos, apresentar principalmente os 6nus do referido sistema de cobranca e a
forma que este sistema burla previsdo Constitucional de amparo as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte.

1. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Diante a complexidade do tema e a necessidade de uma abordagem de conhecimento
inicial, mister se faz apresentarmos o que é o sistema de recolhimento de impostos por
Substituicdo Tributaria e quem sdo os contribuintes alcancados por este sistema de cobranca
de impostos.

A Substituicdo Tributaria nada mais é que a condicdo imposta por lei a um
contribuinte que recolha o imposto devido em uma relagdo de comércio no lugar de outro
contribuinte que ird dar seguimento as relacbes comerciais ou no lugar dos que antecederam
todas as relacOes realizadas até chegar ao contribuinte final, conforme assim autoriza o 87° do

art. 150 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

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

()

§7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacéo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.



A Substituicdo Tributaria € género que contem duas espécies, denominadas
usualmente como Substituicdo Tributaria para frente e Substituicdo Tributaria para trés,
parece redundante, mas ha uma grande diferenca pratica na aplicacao.

Diante da possibilidade Constitucional e determinacdo legal, os contribuintes séo
obrigados a recolher os impostos de forma antecipada ou posterior a uma ou varias relacdes
comerciais que estariam obrigadas cada contribuinte originario desta relacdo comercial,
devido ao fato gerador de um determinado tributo.

A Substituicdo Tributaria para frente ocorre quando um contribuinte ao estabelecer
uma relacdo comercial que determine o fato gerador de um tributo ndo se restringe a recolher
0 imposto apenas de sua obrigacdo, mas também o imposto devido pela realizacdo de futura
transacdo comercial que o seu cliente ira estabelecer, gerando novo fato gerador do mesmo
tributo. Antecipando assim a sua arrecadacao e cobrando o valor do imposto que o cliente
teria que pagar apenas quando este realizasse o fato gerador, normalmente a venda deste
produto novamente. Esta modalidade é a discutida pela doutrina e para que pudesse se impor,
precisou haver a emenda constitucional acrescentando o paragrafo sétimo ao artigo 150.

A Substituicdo Tributaria para tras, ocorre quando o contribuinte final de uma cadeia
de relagbes comerciais, normalmente o varejista, recolhe todo o imposto devido por seus
fornecedores, pelo preco que os mesmos forneceram seus produtos e recolhidos de uma forma
Unica, somados com o imposto devido pelo contribuinte que efetua a Gltima comercializacdo
para um consumidor final. Modalidade esta que quase ndo se utiliza depois da Emenda
Constitucional 03 de 17 de marc¢o de 1993.

1.1. Elementos Subjetivos

Entendido o que € substituicdo tributaria torna-se necessario conhecer os sujeitos da
obrigagdo tributaria. Sendo sujeito ativo a pessoa que tem direito ao crédito originado pelo
fato gerador da obrigacdo tributaria.

O Cadigo Tributario Nacional conceitua o sujeito ativo em seu art. 119, nos seguintes
termos: “Sujeito Ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito titular da competéncia para
exigir o seu cumprimento.”

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria € a pessoa juridica ou civil, originaria ou

participante do fato gerador da obrigacao tributaria.



O Cadigo Tributario Nacional estabelece no art. 121 uma definigdo rasa sobre este
sujeito. Vamos a ele:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo Unico — O Sujeito passivo da obrigagéo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua
0 respectivo fato gerado.

Il — responsavel, quando sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposi¢do expressa de lei.

Observamos que o artigo acima também trata do conceito de contribuinte que foi
recepcionado pelo atual Sistema Tributario Nacional, e que de forma mais sintética,
contribuinte é toda pessoa que realiza uma determinada atividade, qualificada na legislacdo
tributaria como fato gerador de um tributo. O contribuinte pode ser substituto ou substituido.

Passemos a analisar cada um deles.

1.1.1. Contribuinte Substituto

Contribuinte substituto é todo aquele contribuinte que recolhe um determinado
imposto em substituicdo a outro contribuinte que seria o devedor originario deste imposto e o
realizador do fato gerador da obrigacdo tributaria.

De forma mais especifica temos a definicdo legal trazida pelo art. 6° da Lei
Complementar 87 de 1996.

Art. 62 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que assumira a
condicdo de substituto tributario

1.1.2. Contribuinte Substituido

Contribuinte Substituido é todo aquele que teve seu imposto devido pela realizagéo de
uma atividade comercial, que tenha seu fato gerador determinado em lei, recolhido de forma

antecipada por seu fornecedor ou outro contribuinte.



2.1. Elementos Objetivos

2.1.1. Fato Gerador

Fato gerador ¢ a relacéo juridica, comercial, financeira determinada por lei que atribui
ao contribuinte que se beneficie desta relacdo, a obrigacdo de recolher o tributo aos cofres
publicos, devido ao atendimento de varios principios dentre eles o da capacidade contributiva.

O conceito acima descrito é de interpretagdo extensiva, baseando-se em Vaérias
colocacgdes de outros doutrinadores, com Marcelo Alexandrino (2009), Vicente Paulo (2009),
preservando seu conceito nato em nossa legislacdo no art.114 do Cédigo Tributario Nacional,
que expressamente relata: “Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei

como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”

2.1.2. Imposto

Imposto é toda obrigacdo tributaria estabelecida pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, com particularidades estabelecidas por leis originarias dos 6rgdos com
competéncia para estabelecer os mesmos, criando a obrigacdo ao Sujeito passivo de recolher
um valor determinado proporcionalmente ou por espécie aos cofres publicos.

Também encontramos definicdo da referida espécie tributdria no Caodigo
regulamentador, com forca de Lei Complementar, do Sistema Tributario Nacional, conforme
expressa determinacgdo do art. 16: “Imposto € o Tributo cuja a obrigacéo tem por fato gerador
uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

2.1.3. ICMS



O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) é de competéncia
exclusiva dos Estados e do Distrito Federal, instituida esta competéncia por expressa
determinacdo Constitucional, prevista no art. 155, II.

O ICMS tem como fato gerador a comercializacdo de mercadorias e alguns tipos de
servicos, estipulado um percentual especifico do valor da venda para cada tipo de produto ou
mercadoria, baseado no principio da essencialidade, variam de 0% a 25%, em aliquotas pré-

definidas.

2.1.4. Margem de Valor Agregado

Margem de valor agregado é a margem de lucro bruto estipulada pelo governo para a
realizacdo de determinada relagdo comercial, para simular o verdadeiro valor que esta
mercadoria ira alcancar no mercado, na futura relacio comercial. E de forma sintética, em
uma definicdo menos completa, a margem de lucro que o Estado atribui que a empresa
adquirente ird estabelecer a esta mercadoria na relacdo comercial futura.

A margem de valor agregado sera determinada com base em pregos usualmente
praticados no mercado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de
informacBes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos setores,
adotando-se a média ponderada dos precos coletados. A mercadoria submetida ao regime de
substituicdo tributaria em operacdo interestadual terd& a margem de valor agregado
estabelecida em Convénio, celebrado entre dois ou mais estados, ou Protocolo, que é uma

ratificacdo do efeito do convénio dentro do Estado.

3. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E AS
MODALIDADES DE COBRANCA

Os impostos sdo meios de arrecadacgdes efetuados pelo poder Publico para cobrir suas
despesas, financiar os beneficios oferecidos as pessoas e até mesmo tentar igualar as grandes

diferengas sociais existentes no Pais.



Diante a necessidade de cobrar tributos o legislador infraconstitucional, estabeleceu
regras embasadas, teoricamente, na Constituicdo para poder exigir o recolhimento.

Devido expressa determinacdo Constitucional o ICMS é cobrado de forma néo
cumulativa, criando-se assim a modalidade de cobranga conhecida como “Deébito e Crédito”,
onde toda realizacdo comercial anterior gera um crédito, tendo em vista que o contribuinte
que fornece o produto ou servico recolheu este imposto, portanto o atual contribuinte
aproveita este crédito abatendo no valor do débito gerado com a nova atividade comercial.

Tendo por base que o sistema capitalista trabalha visando o lucro e que todos tém que
atribuir lucros a seus produtos para cobrir até mesmo 0s custos que ndo possuem crédito de
ICMS, como a parte de remuneragdo das verbas trabalhistas, os impostos por exemplo,
sempre se tera o ICMS a recolher.

Outra forma de recolhimento de imposto no Brasil, alids a que a grande maioria
utiliza, é o recolhimento unificado de impostos, denominado Simples Nacional, que engloba
0s impostos, PIS, Confins, Imposto de Renda, Contribuigdo Social e 0 ICMS.

Esta forma de tributacdo é atribuida uma aliquota multiplicadora na base de célculo
que é a receita Bruta do Contribuinte, naquele més, variavel de acordo com sua receita bruta
acumulada dos Ultimos doze meses e a sua atividade comercial. Importante destacarmos que
ha alguns tipos de atividades que sdo vedadas de participarem deste sistema tributario em tese
mais benéfico ao contribuinte, por determinagdo legal. Temos como exemplo de atividade
vedada a participacdo do Simples Nacional as Empresas de Representacdo Comercial.

Esses impostos sdo constituidos dentro de um Unico recolhimento que tem sua base de
calculo Unica, trazendo ali compreendidos todos estes impostos acima citados, que depois sao
rateados entre os Orgdos competentes em proporcdo pré-estabelecida pela propria lei que
instituiu este modo de recolhimento.

A titulo de exemplo e para maior elucidagdo, trazemos uma faixa de tributacdo
determinada pela lei para os contribuintes que revendem mercadorias conforme determina a
Lei Complementar 123 de 2006, em seu anexo |.

Anexo |

Planilha Simples Nacional — Comércio

Receita ALIQUOTA | IRPJ CSLL | COFINS | PIS/IPASEP CPP ICMS
Bruta em
12  meses
(em R$)




De 8,28% 0,38% | 0,38% | 1,15% 0,27% 3,28% | 2,82%
600.000,00
a

720.000,00

Apenas a titulo de informacdo o Anexo Il que cuida do setor industrial, compreendidos
entre este e 0s comerciantes a maior parte da gleba brasileira das atividades econémicas,
obedece a mesma tabela, com os mesmos valores acrescidos de 0,5% a titulo de recolhimento
do Imposto sobre Producéo Industrial (IP1).

Cabendo, portanto, ao Estado do ente contribuinte no exemplo acima, 2,82% (dois
inteiros e oitenta e dois décimos por cento) da aliquota de 8,28% (oito inteiros e vinte e oito
décimos por cento) aplicados a receita bruta mensal do contribuinte com a receita bruta dos
ultimos 12 (doze) meses, situadas no montante entre R$600.000,00 e R$720.000,00.

Nessa reparticdo cabe em percentuais ao Estado onde o contribuinte se localiza a
parcela de 34,05% (trinta e quatro inteiros e cinco décimos por cento) de todo imposto
recolhido. Essa receita € determinada assim independente da aliquota que o produto que é
vendido tem a ele determinada no Estado, se ela for de 25% ou 18% (mais comum) ele pagara
2,82% da sua receita bruta.

Importante trazermos a baila que esta modalidade de cobranca unificada dos tributos e
com a carga tributaria reduzida é prevista pelo art. 146 111 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, nos seguintes termos:

Art. 146. Cabe a Lei Complementar:

()

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente
sobre:

(.)

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢cdes previstas no art. 195, | e 88 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico — A lei complementar de que trata o inciso 11, d, também podera
instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e contribui¢cGes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

)] Serda opcional para o contribuinte

1) Poderdo ser estabelecidos condi¢des de enquadramento
diferenciado por Estado

1) O recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da

parcela de recursos pertinente aos respectivos entes federados serd imediata, vedada
qualquer retencdo ou condicionamento.

V) A arrecadacdo, a fiscalizacio e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de
contribuintes.
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A Lei Complementar que instituiu esta forma unificada de recolhimento de imposto
foi a de numero 123 de 14 de dezembro de 2006, estabelecendo critérios especificos para
poder fazer esta opcdo, entre eles restricdes a algumas atividades comerciais e ainda as
empresas que obtiveram receita bruta acumulada de faturamento, somadas dos dltimos 12
meses superior a 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).

Essa op¢do foi a maneira encontrada pelo legislador de poder atender a principios
constitucionais, principalmente o da isonomia, que visa tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual, para que assim os coloque em condi¢6es de concorréncia com as
empresas de maior poder econdmico e ainda determinagdo expressa no art. 145 § 1° que trata
da possibilidade de sempre tributar de acordo com a capacidade do contribuinte, trazendo em

verbis o seguinte:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:

()

§1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

Sendo assim a presente modalidade de cobranca se encontra amparada pela
Constituicdo, estipulando normas especificas e opcionais para as empresas de menor receita

visando igualé-las e inseriras com poder de competitividade no mercado nacional.

4. DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA NO ICMS E SUA EFETIVA APLICACAO

A substituicdo tributaria como acima exposta consiste basicamente no recolhimento do
imposto por parte de um contribuinte que por imposicdo da lei esta obrigado a fazé-lo no
lugar de outro, sendo de forma antecipada ou posteriormente a realizacdo de uma atividade
determinada como fato gerador.

Diante de presente trabalho focar no problema da aplicacdo de forma robusta e sem
critérios pré estabelecidos como tem ocorrido na inclusdo a cada dia de novas mercadorias
sujeitas a este regime de recolhimento, apresentaremos as situacdes diversas que se originam
desta aplicagdo, tanto na modalidade denominada substituicdo para frente como na
modalidade substitui¢do para tras.
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A modalidade de substituicdo para trds, pouco usada nas matérias que envolvem
tributos de forma geral, é defendida pela doutrina como a mais justa, tendo em vista a
apuracdo correta do valor realmente devido e na verdade atribuindo a um determinado
contribuinte localizado no final da cadeia de relagdes comerciais a obrigacao do recolhimento.

Por mais que este meio de cobranca assuste um pouco por determinar o recolhimento
de todo o tributo por apenas um contribuinte e isso quer dizer, por exemplo, pagar 0s
impostos devidos pela industria, pelo atacadista e pelo varejista, ndo se pode perder de vista
gue o mesmo tera adquirido a mercadoria até aquele momento sem a incidéncia deste
imposto, portanto sem o custo deste, 0 que ocasionaria a reducao do preco. Cabe destacarmos
novamente que o ICMS é obrigatoriamente, imposto ndo cumulativo, sendo a tributacdo Unica
por substituicdo tributaria para trds apurado em cima do valor final disponibilizado ao
consumidor final, sem se preocupar com cumulatividade devido a ndo ter havido qualquer
recolhimento.

Apesar de ser a forma mais justa de cobranga segundo doutrinadores como Luis Carlos
Silva de Faria (2008), gera para o fisco grande dificuldade de fiscalizacdo e como no Brasil a
verdade é que, a sonegacdo € uma praxe que apesar de ser ilegal, nos termos da Lei 4.729/65,
faz parte do dia a dia de todos os brasileiros, que de forma muitas vezes inconsciente acabam
colaborando com a mesma, pelo simples fato de ndo pagarem seus tributos, sobre toda
movimentacdo financeira que realizam, seja a venda de um simples objeto pessoal, ou pela
inércia de quando adquirem produtos para consumo préprio ndo requererem 0s respectivos
documentos fiscais. Isso segundo os doutrinadores na pratica acaba inviabilizando a adoc¢éo
deste procedimento de cobranca de impostos por substituicdo tributaria para tras.

Por outro lado, se esta particularidade de dificuldade de cobranca do imposto de
substituicdo tributaria para tras, se afirma diante do problema retro informado, o contrario de
forma preponderante ocorre com a adog¢do da modalidade de cobranca de impostos com a
adocdo do recolhimento por substituicao tributaria para frente.

A modalidade de cobranca de substituicdo tributaria para frente, consiste na
antecipacgéo do tributo por parte de um contribuinte no lugar do futuro obrigado, mediante a
inclusdo deste valor no pregco do produto, e criando a obrigagéo a este contribuinte substituto
de recolher aos cofres publicos este valor.

Desta forma, o Estado cria uma obrigacgéo principal a um contribuinte de recolher ndo
apenas o imposto devido por sua realizacdo do fato gerador determinado em lei, mas também
de seu cliente, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador deste, trazendo assim uma

comodidade ao fisco, que teria que fiscalizar antes, todos os contribuintes que realizam o fato
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gerador determinado, agora passara a ter que fiscalizar apenas o contribuinte primario da
obrigagdo, sendo ele industria ou atacado, dependendo de determinacdo legal.

A comodidade do fisco entra na contramdo da eficacia da busca ao principio da
proporcéo contributiva, onde deve pagar mais imposto quem mais lucra, tendo em vista que
este meio de arrecadacdo para que funcione, depende de uma prévia determinagdo do preco
que o produto sera comercializado em uma futura transagdo comercial, 0 que se da
normalmente através de uma atribuicdo de porcentagem que € determinada pelo Estado,
diante de pesquisas, sobre uma média de preco, denominada Margem de Valor Agregado.

Desta forma, tem-se a cobranca do tributo de forma homogenia, ou seja, como se
todos os estabelecimentos almejassem o mesmo lucro, tivessem 0 mesmo custo e sofressem a
mesma carga tributaria e ainda suportassem uma quantidade igualitaria de inadimplentes.

Com a medida acima adotada temos varias circunstancias que causam prejuizos para
ambos os sujeitos que participam da relag&o tributaria. Para uns o tributo sai mais caro do que
realmente se apura, por exemplo, 0 comerciante que estabelece uma margem de 20% (vinte
por cento) de acréscimo ao seu custo de aquisi¢do do produto, para ser este um carro chefe de
uma promocao e o estado estabelece uma margem de valor agregado a este produto de 32%
(trinta e dois por cento), estaria este comerciante que teve seu imposto recolhido
antecipadamente devido ao regime de substituicdo tributaria, pagando um imposto bem mais
alto do que sua efetiva receita adquirida e por conseqiiéncia base de calculo do respectivo
imposto cobrado de forma normal.

O problema acima também se apresenta para o sujeito passivo, tendo em vista que a
atribuicdo de margem de valor agregado estipulada pelo estado ndo tem obrigacdo de ser
obedecida nem para mais e nem para menos. Portanto o contribuinte que ao realizar uma
operacgdo comercial definida como fato gerador que teve sua previa fixacdo determinada pelo
estado no teor de 28% (vinte e oito por cento), por exemplo, tem seu imposto recolhido por
substituicdo tributaria e depois vende seu produto com uma margem de 40% (quarenta por
cento), ndo deve nada ao estado, visto que seu imposto ja foi recolhido, perdendo com isso 0
sujeito passivo um crédito resultante da apuracdo do imposto na parte da diferenga, no caso do
exemplo deixando de aferir tributo em um lucro de 12% (doze por cento), da operagdo
comercial definida como fato gerador.

A presente justificativa para imposi¢cdo de uma forma de cobranca que onera muito o
sujeito ativo as vezes de forma inconstitucional, segundo alguns doutrinadores, dentre eles
Luis Carlos Silva de Faria (2008), devido principalmente a previsao expressa do art. 145, §1°

que garante a busca da possibilidade da pessoalidade dos tributos. Na opinido destes
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doutrinadores nada justifica a imposicéo de tal sistema de cobranca sofrer uma crescente, que
ndo busca a aplicacdo desta garantia constitucional, e pode causar perda de receitas aos
Estados, sendo contestado por alguns se ndo seria até mesmo crime de improbidade
administrativa, devido a gerar essa perda de receita.

O sistema de cobranga tem como maior éxito a economia com a necessidade de grande
namero de fiscais no corpo ativo dos sujeitos passivos desta relagdo, além da facilitacdo de

um controle tributario mais amplo.

5. DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA NO ICMS APLICADA AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS.

As empresas sediadas no Brasil com faturamento bruto anual de ate R$2.400.000,00
(dois milhGes e quatrocentos mil reais), com excecdes de algumas atividades previstas na Lei
Complementar 123/2006, fazem jus ao beneficio de serem optantes pelos Simples Nacional,
como acima foi explicitado.

O Simples Nacional como modalidade de cobranca de impostos de forma unificada e
com aliquotas reduzidas, contemplando entre estes impostos o ICMS, permite que quando o
imposto ja tenha sido recolhido, que se retire da aliquota méxima o percentual destinado ao
recolhimento do ICMS.

Deve-se observar que na afirmacdo acima, tem-se o cuidado de destacar que se
permite retirar da aliquota a ser aplicada no imposto, apenas a porcentagem que se destinaria
ao ICMS, o que é ldgico, pois de ICMS o contribuinte pagaria apenas o valor gerado por
aquela porcentagem, pois se pudesse abater o valor do imposto estaria na verdade deixando de
recolher outros tributos. Para melhor lucidez, vamos exemplificar utilizando a tabela
anteriormente mencionada na pagina 09.

Suponhamos que uma empresa varejista adquiriu uma mercadoria que tenha sido
recolhido o ICMS anteriormente pelo fornecedor, adquirindo assim, este varejista, a qualidade
de substituido. No final do més quando encerrar seu movimento mensal, suponhamos que
apurou uma venda bruta de R$ 32.510,00(trinta e dois mil e quinhentos e dez reais), sendo
desse valor o montante de 18.300,00 (dezoito mil e trezentos reais) tenha sido apurado de
venda de mercadorias que tenham sido adquiridas com o ICMS recolhido por Substituigéo

Tributaria. O calculo sera feito da seguinte forma:
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R$32.510,00 — Se divide em dois grupos, os de Substituicdo Tributaria e 0s sem
Substituicdo Tributaria.

R$14.210,00 — Sem substituicdo Tributaria.

R$18.300,00 - Com Substituicdo Tributaria.

R$14.210,00 x 8,28% = R$ 1.176,59

R$18.300,00 x 5,46% = R$ 999,18 — Total do recolhimento a Simples Nacional
R$2.175,77.

Reparem que no exemplo acima, foi retirado da aliquota incidente sobre a receita bruta
para o calculo do Simples Nacional, apenas a diferenca de 2,82% que caberia ao ICMS na
reparticdo da receita. Nao se preocupando o célculo com o quanto de ICMS em espécie foi
recolhido anteriormente.

O célculo acima esté correto e € pertinente o crédito atribuido pelo Estado, visto que
sua competéncia tributaria € restrita ao imposto que faz jus no momento do rateio final.
Independente de ter auferido uma receita maior do que realmente obteria se este contribuinte
varejista ndo houvesse sido substituido.

No final o que se verifica por parte do Estado € que este da um credito limitado a sua
parte no Simples e obteve um recolhimento maior anteriormente do que aquele crédito e esse
custo estd incluso no preco na nota da mercadoria, portanto o Contribuinte Substituido tem
seu custo aumentado mesmo apos o desconto.

Necessario se faz um estudo a outro momento de incidéncia da Substituicao
Tributaria, quando o optante pelo Simples Nacional, ndo é o varejista, contribuinte substituido
da relacdo tributéaria e sim o atacadista ou industrial, substituto da relag&o tributéaria.

Quando a situacdo acima se caracteriza € que se apresenta um problema maior da
substituicdo tributaria no Simples Nacional, pois nesse contexto o contribuinte do Simples
Nacional é praticamente desclassificado da condicdo teoricamente privilegiada pelo regime
favorecido constitucionalmente previsto e obrigado a fazer o célculo de uma forma como se
fosse uma empresa débito e credito e independente do regime tributario que seu cliente esteja
inserido, ou seja, sendo ou ndo optante pelo simples nacional.

Diante o sistematico método de cobranga da Substituicdo Tributaria exigir que o
contribuinte substituto recolha o imposto do fato gerador futuro de seu cliente, independente

de quem seja, o legislador instituiu uma forma de cobranga Unica, sem se preocupar com 0
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real regime tributario que o contribuinte substituido esta inserindo. Com isso, o legislador cria
uma forma homogenia de célculo e de recolhimento o que na verdade burla o sistema
privilegiado ao qual os integrantes do Simples Nacional estdo submetidos.

O recolhimento de impostos pelo regime de substitui¢do tributaria para frente da forma
que é feita hoje, ndo oferece uma condi¢do justa de cobranca do ICMS devido a desclassificar
uma condicédo de garantia trazida pela Constituicdo.

Para exemplificar, no caso de uma industria optante pelo regime privilegiado do
Simples Nacional que é produtora de desinfetantes, produto este no Estado de Minas Gerais,
obrigado ao recolhimento de ICMS pela substituicdo tributaria. Fazendo uso mais uma vez de
nossa tabela exemplificada a folha 09, teremos a seguinte situacdo no caso de uma venda
simulada no valor de R$50.000,00 (cinquenta mil reais).

A substituicdo tributaria sera calculada levando-se em conta a Margem de Valor
Agregado atribuida ao produto que hoje é de 45,31% (quarenta e cinco inteiros e trinta e um
décimos por cento) e a apuracao do crédito e debito para esta mercadoria definida pelo Estado
¢ de 18% (dezoito por cento), aliquota mais aplicada, nas negociacfes dentro de Minas
Gerais.

Portando na venda acima, deverd se apurar o valor do imposto de substituicdo
tributéria da seguinte forma:

Valor da Venda = R$50.000,00

Credito ICMS = R$50.000,00 x 18% = R$9.000,00

Calculo da Venda + MVA = R$50.000,00 + (45,31%) = R$72.655,00

Calculo do ICMS apos MVA = R$72.655,00 x 18% = R$13.077,90

Valor do ICMS — ST a ser recolhido = R$13.077,90 — R$9.000,00 = R$4.077,90

O célculo se apresenta de uma forma relativamente simples e devido a substituicdo ser
a antecipacdo do imposto devido pelo contribuinte substituido a legislacdo determina que esse
valor seja incluido no valor final da nota fiscal, demonstrando-se assim o valor realmente
recolhido a cargo de imposto e devidamente restituido ao contribuinte substituto.

A grande critica a essa cobranca, é a cargo da empresa optante pelo Simples Nacional,
tendo em vista que a empresa débito e crédito, realmente pagaria este valor, agora a empresa

optante pelo Simples Nacional, fica muito penalizada.
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Utilizando novamente a tabela localizada na pagina 09 como acima foi exposto, e
cabe destacar que é uma tabela exemplificativa, tendo em vista que existem faixas de
tributacdo menores e maiores, temos uma visao pratica do que ocorre.

Essa empresa quando realizasse o fato gerador atribuido pelo Estado como gerador do
ICMS, no valor sugerido pelo Estado, com a aplicacdo da exata MVA como acima exposta
pagaria o ICMS de apenas:

R$72.655,00 x 2,82%(parte do montante do Simples destinado ao ICMS) = R$2.048,87

Apurando assim um ICMS neste regime de recolhimento, igualitario a todas as demais
empresas, gerando um 6nus a mais do que realmente deveria, para esta empresa do Simples
Nacional no valor de R$2.029,02 (dois mil e vinte e nove reais e dois centavos), quase 0
dobro do realmente devido na apuracéo pela tributacdo no Simples Nacional.

Diante a situacdo exemplificativa apresentada, temos uma pequena percepcdo do que
este modo de cobranca de impostos tem acarretado as empresas optantes pelo Simples
Nacional e a forma arbitraria e excessiva que esta tributacdo se imp8em para os contribuintes.
Ressaltamos que mesmo sendo a faixa de tributacdo da Tabela do Simples Nacional, com base
no faturamento bruto dos ultimos doze meses, mais alta, a situacdo do contribuinte ainda sera
penalizadora pois nunca se igualard o imposto que realmente pagaria, sendo sempre por este
sistema de recolhimento mais oneroso. No caso de empresas situadas em faixas de

faturamento dos ultimos doze meses menor, a situacdo se agrava cada vez mais.

6. DO RECOLHIMENTO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E A NAO
REALIZACAO DO FATO GERADOR FUTURO.

Como prevé o paragrafo 7° do art. 150 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, transcrito acima, caso o fato gerador do tributo cobrado de forma antecipada ndo se
realize é assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicao.

Na pratica a restituicdo se torna complexa, pendente de normas burocraticas para
comprovagdo, 0 que muitas vezes faz com que 0s seus credores apurem ndo ser vantajoso

desempenhar tal processo.
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Como as empresas adquirem os produtos de forma geral para comercializarem, por
imposicao legal s&o substituidas no recolhimento do imposto por seus fornecedores. Para que
se tenha a restituicdo devido a ndo ocorréncia dessa nova relacdo comercial, é necessario que
a empresa substituida comprove esse fato.

Nessas condi¢des 0 6nus da prova de que esta relagdo comercial suposta que originou
a substituicdo tributaria ndo ocorreu, cabe ao contribuinte substituido. Vejamos que nédo é
dificil visualizar esses acontecimentos, tendo em vista que, as empresas mesmo quando
comerciantes de alguns produtos utilizam os mesmo em seu dia a dia, por exemplo, um
supermercado, que vende material de limpeza e utiliza os mesmo para limpar o
estabelecimento, ou caso em que as empresas tem perda de mercadoria por perecimento ou
expiracdo do prazo de validade, ndo realizam a comercializacdo destes.

Sendo simples entendermos que sdo claros e de acontecimento diario o fato de nao
haver a realizacdo da relacdo comercial futura a qual ja se antecipou o imposto, o Estado ndo
possibilita essa simplicidade na hora de restituir os impostos, exigindo um processo para
apuracdo real da ndo realizacdo de comercializacdo e de muitas vezes exigir uma declaracédo
expressa de um fiscal do Estado atestando o perecimento dos produtos.

Essas exigéncias demandam tempo para ser cumpridas, desprendimento dos servigos
habituais de funcionérios, e o que é pior muitas vezes ficando a condicdo de solicitar a
presenca do fiscal para verificar a real situacdo e o mesmo néo vir, tendo que ficar toda a
mercadoria, as vezes em decomposicdo, em depdsito para que possa se apurar o credito.

Com todas essas dificuldades reais na hora de se apurar o crédito sdo muitas as vezes
que as empresas preferem suportar o prejuizo de ter arcado com uma carga tributéria a qual

ndo lhes era devida a se submeter a um processo demorado e burocratico.

CONCLUSAO

Diante o exposto, verifica-se que o sistema de cobranca de impostos pela substitui¢do
tributaria € uma comodidade para o ente arrecadador e que impdem uma tributacdo mais
brusca as empresas, principalmente as optantes pelo Simples Nacional.

Mesmo entendendo uma intencdo pura e de combate a sonegacdo a medida deve ser

tomada em casos extremos e devidamente justificavel, em que seja prudente a cobranca, ndo
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uma incluséo desmedida que aumenta a cada dia a lista de mercadorias submetidas a este
sistema de pagamento de impostos.

Cabe também destacarmos que é invidavel o atual modo de ressarcimento, criando
empecilhos a pequenas restituicdes, o que tributa de forma irregular as empresas que figuram
como substituidas.

Sendo assim, ha de se destacar que o atual sistema de arrecadacdo € muito rigido,
penoso e desleal com a real situacdo dos contribuintes estaduais, burla um sistema
beneficiador, destinado a igualar a condi¢cdes das empresas de menor potencial e ainda lesa 0s
contribuintes que se encontram em necessidade de restituicdo devido a ndo realiza¢do do fato

gerador.
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