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EDITORIAL

Enquanto o Congresso Nacional inicia os debates sobre a reforma tributaria,
a Revista da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado (RESPGE) chega ao seu
8° volume, com destaque ao Direito Tributdrio, fazendo sua parte, dando sua con-
tribuicéo para a disseminacdo de novas ideias, divulgando o trabalho dos dedicados
alunos da Especializacdo em Direito Tributario Aplicado.

Os artigos sao instigantes, pois o Direito Tributario exige a construcao de solu-
¢des inovadoras, impondo grande desafio aos alunos que se dedicaram a temas diver-
sificados, com repertorio tedrico amplo para promover reflexdes sobre a incidéncia de
tributos, além do desenvolvimento de uma visdo holistica e estratégica a respeito das re-
lacdes do Estado com os contribuintes. Fazendo jus ao historico desta Revista cientifica,
os trabalhos produzidos nos cursos de Pos-Graduacao da ESPGE tém mantido notavel
qualidade académica, com foco no grande objetivo de contribuir para o aprimoramento
dos estudos realizados no ambito da ESPGE e ainda promover o intercAmbio entre os
corpos docente e discente, com incentivo a producio e difusio cientifica.

“Com a globalizacdo cada vez mais crescente, a industria nacional passa por
um processo de transformacdo que exige um ciclo produtivo mais flexivel, tornan-
do necessaria, cada vez mais, a transferéncia de etapas do processo de producio para
empresas terceirizadas. Nessa nova estrutura do processo empresarial, encontramos a
industrializacdo por encomenda, que tem gerado grandes conflitos por parte da doutri-
na e nos Tribunais, tendo em vista as divergéncias interpretativas quanto a incidéncia
do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS ou Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS e Imposto sobre os Produtos
Industrializados — TPI”, nesse artigo, escrito por Fernanda Garcia Noronha Martins e
Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes, busca-se analisar conflitos de competéncia em
matéria tributaria entre os entes federados.

Abordando com lucidez o tema “Publicidade da Internet e a Incidéncia do
ICMS”, Carolina Yumi Higuchi dos Santos e Fabiane de Souza Aratjo Botechia dis-
correm sobre o imposto estadual economicamente mais significativo para os Estados.
Argumenta que a parcela correspondente as prestacoes de servicos de comunicacio é
montante relevante da arrecadacéo. Ainda, esclarece que “a tributacdo de receitas ad-
vindas dos servicos prestados de veiculacio de publicidade na internet tem sido alvo
de disputas judiciais e que no Estado de Sao Paulo existem muitos Autos de Infracio
e Imposicao de Multa sendo discutidos no contencioso administrativo” revelando o
objetivo principal do artigo de “analisar a publicidade na internet e a incidéncia do
ICMS comunicacdo na referida atividade”. Levando em consideracdo as novas mo-
dalidades de servicos criados a partir desse avanco tecnologico e ainda da auséncia
de consenso entre os entes politicos sobre a tributacdo das receitas advindas dessas
novas atividades, o trabalho académico procura demonstrar que a publicidade na
internet estd sujeita a incidéncia de ICMS, por meio da interpretacéo sistematica da
legislacdo tributaria.



Destacam-se como diferenciais desse exemplar a influéncia do Direito Tribu-
tario nas relacdes da sociedade e a sua abordagem multidisciplinar, com autores de
formacéo plural, integrando-o com a contabilidade, economia e outros ramos juridicos.

Por sua vez, outro artigo publicado analisa a constitucionalidade de cobranca
do ITCMD sobre herancas e doacdes com elementos de conexao no exterior previsto
no artigo 155, § 1°, inciso 1III, alineas “a” e “b” da Constituicdo Federal/88. “Foram
considerados os novos paradigmas da interpretacéo constitucional proposta por Luis
Roberto Barroso para se indicar uma solucdo contemporanea por meio da utilizacéo
da técnica da ponderacdo.” A conclusdo do trabalho académico, redigido por Gerva-
sio Hiroshi Katata relata que é constitucional a cobranca do ITCMD em questao.

Com o titulo “Solidariedade Tributaria — O alcance do artigo 124 do CIN
(Codigo Tributario Nacional)”, Fabia Gun Liang esclarece que o objetivo do trabalho
¢ analisar o sistema legislativo, por meio da revisio da literatura e dos julgados admi-
nistrativos no ambito do Estado de Sao Paulo, e contribuir com embasamento teoérico
para que o Fisco faca a devida indicacéo dos sujeitos passivos da obrigacéo tributaria.
Ainda de acordo com Liang “o resultado da pesquisa mostra que grande parte dos
autores defende que para caracterizar a solidariedade de que trata o inciso I do art.
124 do CTN, o sujeito deve ter participacao no fato juridico tributario, qualificando
o interesse comum como interesse juridico. A dificuldade é fazer essa diferenciacao
na pratica, ja que as situacoes reais podem envolver fraudes e geralmente sao mais
complexas que os exemplos citados pela doutrina”.

Outros artigos, nao menos importantes que os ja citados, esclarecedores e reali-
zados com grande brilhantismo, fazem parte do acervo dessa publicacdo, como o traba-
lho de Oscar Jun Iguchi que nos trouxe um estudo sobre a interpretacao da Stimula 509
do STJ a luz da legislacdo paulista; “a regra matriz de incidéncia do ICMS e o diferencial
de aliquotas nas operacoes com nao contribuintes” de Michel Goldman; “Constituicio
do crédito tributario na Justica do Trabalho” de Priscila Damares Russo; “A extensdo da
Imunidade Tributaria Reciproca para as Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista Prestadoras de Servicos Publicos” de Thiago Bassetti Martinho e “O ressarcimen-
to na Substituicao Tributaria: uma analise juridica e pragmatica acerca do instituto de
substituicdo tributaria e do ressarcimento” de Mariana Correa Anastacio Bruno.

Importante ressaltar que o reconhecimento da ESPGE foi possivel gracas ao
prestigio do corpo docente da Escola. A atuacio séria dos professores, coordenadores e
funcionarios, aliada a dedicacao dos alunos, que se preparam com dinamismo e responsa-
bilidade, construiram a credibilidade da Escola. Espero que os temas apresentados sirvam
de subsidio para novas reflexdes e estudos, e que a Revista da Escola Superior da Procu-
radoria Geral do Estado de Sao Paulo, além do valor intrinseco das publicacoes, continue
divulgando a producio cientifica da nossa Escola em meio a comunidade juridica.

Com imensa alegria agradeco ao Centro de Estudos pelo honroso convite
para a elaboracéo deste Editorial e desejo a todos uma 6tima leitura!

Fabio André Uema Oliveira
Procurador do Estado de Sao Paulo
Membro do Conselho Curador da ESPGE



PUBLICIDADE NA INTERNET E A INCIDENCIA DO ICMS-COMUNICAGAO
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O Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) é
o imposto estadual economicamente mais significativo e corresponde a principal fonte
de receita tributaria dos Estados. A parcela correspondente as Prestacoes de Servicos de
Comunicacdo é montante relevante dessa arrecadacio. Considerando que a tributacéo
de receitas advindas dos servicos prestados de veiculacio de publicidade na internet
tem sido alvo de disputas judiciais e que no Estado de Sao Paulo existem muitos Autos
de Infracdo e Imposicdo de Multa sendo discutidos no contencioso administrativo, o
presente artigo tem como objetivo analisar a publicidade na internet e a incidéncia
do ICMS-comunicacio na referida atividade. Para tanto, delimitamos o campo de
incidéncia do ICMS sobre a prestacao dos servicos de comunicacio e tracamos um
paralelo histérico entre politica, economia e tributacdo, para demonstrar a necessidade
de adequacio da tributacio ao contexto socioeconomico vivido nos dias atuais. Em
virtude das novas modalidades de servicos criados com o avanco tecnologico e da
auséncia de consenso entre os entes tributantes sobre a tributacio das receitas advindas
dessas novas atividades, procuramos, por meio da interpretacéo sistematica da legislacao
tributaria, demonstrar que a publicidade na internet esta sujeita a incidéncia de ICMS,
tendo em vista que a atividade se caracteriza como prestacdo onerosa de servico de
comunicacio, com objetivo de tornar algo comum a um publico-alvo, e intencdo de
influenciar o receptor, tendo, portanto, a materialidade do imposto estadual.

Palavras-chave: ICMS; ICMS-comunicacio; Internet; Publicidade Comportamental,

Veiculacdo de Publicidade.

ICMS, the state tax on goods circulation, interstate and intercity transportation and
communication services, is the most economically significant state tax, amounting to

! Graduada em Administracao Publica pela Escola de Administracdo de Empresas de Sao Paulo da Fun-
dacao Getulio Vargas — EAESP/FGV e especialista em Direito Tributario Aplicado pela Escola Superior
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo — PGE-SP, ocupa o cargo de Agente Fiscal de Rendas da
Secretaria da Fazenda de Sao Paulo, 6rgdo em que exerce a funcéo de Assistente Fiscal da Coordenado-
ria da Administracao Tributaria — CAT.

? Graduada em Ciéncias Contabeis e Direito pela FMU, especialista em Direito Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET, ocupante do cargo de Agente Fiscal de Rendas da Secretaria
da Fazenda de Sao Paulo, 6rgao em que exerce as funcoes de Assistente Fiscal da Coordenadoria da
Administracéo Tributaria — CAT e Juiza do Tribunal de Impostos e Taxas — TIT/SP
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the main source of tax revenue for the states. The fraction comprising communication
services is a relevant share of this revenue. Since the taxation on the internet advertising
revenues has been subject of legal disputes, and considering that many notices of
infraction and fine imposition are being brought to administrative litigation in the state
of Séo Paulo, the present article aims to analyze internet advertising and the incidence
of ICMS upon said activity. In order to do so, we present the ICMS incidence field
over communications and draw a historical parallel between politics, economy and
taxation, as to demonstrate the need of adapting taxation to today’s socio-economic
context. Due to the new forms of services originated from technological advances and
the lack of consensus among tax authorities regarding taxation of revenues from such
activities, we seek, through the systematic interpretation of tax legislation, to indicate
that internet advertising should be subjected to the incidence of ICMS, on account of
being an onerous communication service, whose purpose is raising acknowledgement
in a targeted audience with the intention of influencing the receiver, having, therefore,
the materiality of the state tax.

Keywords: ICMS, ICMS-communication, Internet, Behavioral advertising, Advertising
placement.

1. INTRODUCAO

O Imposto sobre Operacoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comuni-
cacdo (ICMS) é o imposto estadual mais significativo, correspondendo a principal
fonte de receita tributaria, podendo chegar a mais de 90% do total arrecadado pelos
Estados’. Roque Carrazza, em suas licdes sobre Direito Tributario, afirma que o ICMS
€ 0 Imposto que mais controvérsias suscita justamente por ser o economicamente
mais importante:

[...] as quantias em jogo, na tributacdo por meio deste ICMS, sdo muito
mais expressivas do que as que giram em torno da tributacdo por meio
de imposto sobre a renda, de imposto sobre produtos industrializados, de
contribuicdes sociais, e assim avante. *

O professor defende que sob a sigla “ICMS” existem pelo menos cinco im-
postos diferentes, dentre os quais destacamos o Imposto sobre Prestacoes de Servicos
de Comunicacdo, o qual chamaremos simplificadamente de “ICMS-comunicacio”
para fins de exploracéo do tema de pesquisa aqui proposto:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a)
o imposto sobre operacoes mercantis (...); b) o imposto sobre servicos de
transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servicos de

> CADERNO 3. Escola de Administracao Fazendaria (ESAF). Brasilia -DE, 2014, p.38. Disponivel em:
<www.educacaofiscal.sp.gov.br/.contents/caderno%203.pdf>.

* CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16.ed. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 40.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez. 2017 p-15a44
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comunicacao; d) o imposto sobre producéo, importacao, circulacao, distri-
buicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de
energia elétrica; e e) o imposto sobre a extracéo, circulacéo, distribuicao ou
consumo de minerais.’

O ICMS-comunicagio participa de maneira importantissima na arrecadacao
do ICMS.

No Estado de Sdo Paulo, somente em 2016, a receita tributéria nesse setor
superou os 11 bilhoes de reais®.

Em termos nacionais, de acordo com dados sobre o setor de Telecomunica-
coes no Brasil fornecidos pelo Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Ser-
vico Movel Celular e Pessoal’, R$ 60 bilhoes foram recolhidos em tributos em geral
pelo setor em 2014. Naquele ano, o Brasil ja possuia 45 milhoes de telefones fixos,
281 milhoes de celulares, 10 milhdes em assinaturas de TV por assinatura, além de
220 milhoes de acessos a internet em banda larga.

Se por um lado, ja esta pacificado que o ICMS-comunicacio incide sobre
as prestacoes onerosas de servicos de comunicacdo; por outro ha muita controvérsia
sobre a incidéncia desse tributo em diversos servicos prestados no mercado atual,
que foram surgindo de acordo com a evolucdo tecnoldgica e, para os quais, nao
ha acordo acerca de sua natureza, se estariam ou nao englobados como servicos de
comunicacao.

As novas tecnologias da informacio, advindas especialmente apos a massifi-
cacdo da internet®, rede mundial que atualmente interliga milhdes de computadores
em todo o mundo, revolucionaram a forma como o mundo se comunica.

Ao passo que a tecnologia evoluiu, alcancando patamares dantes inimagina-
veis, a legislacdo tributaria, por sua vez, ndo evoluiu em velocidade nem sequer se-
melhante, tornando-se defasada e deixando lacunas que necessitam de interpretacéo
pelos aplicadores da lei.

Cada ente politico, diante dessas inovacdes tecnologicas e do surgimento
de novas formas de prestacoes de servicos, interpreta a legislacio vigente a sua ma-
neira, visando a atrair as eventuais receitas tributarias decorrentes de tais atividades.

> CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16.ed. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 40.

Informacio extraida em 18/05/2017 do Painel de Arrecadacdo da Secretaria da Fazenda — Composicao
de Receitas de ICMS por Setorial para o ano de 2016.

~

LEVY, Eduardo. Telecomunicacoes no Brasil, Apresentacao realizada em Audiéncia Publica da Comissao
De Fiscalizacdo Financeira e Controle da Camara dos Deputados. Brasilia, 17 set. 2015, p. 2. Dispo-
nivel em: <http://www.telebrasil.org.br/component/docman/doc_download/1506-17-09-2015-tribu-
tacao-no-setor-de-telecomunicacoes?Ttemid=>. Acesso em: 26 dez. 2017.

Rede remota internacional de ampla drea geogrdfica que proporciona transferéncia de arquivos e dados, jun-
tamente com fungoes de correio eletronico para milhoes de usudrios ao redor do mundo. Dicionario Brasileiro
da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portu-
gues-brasileiro/internet/>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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Ocorre que essas interpretacoes tém sido divergentes e, consequentemente, o con-
tencioso tem-se avolumado de processos para a discussdo das sancoes impostas pe-
los entes tributantes.

Para se ter uma ideia da problematica, companhias consideradas como gi-
gantes da tecnologia, como Google®, por exemplo, enfrentam controvérsias juridico-
-tributarias de volumes vultosos, néo s6 no Brasil, como no mundo afora. Segundo
reportagem veiculada pelo Jornal El Pais, em junho de 2017, a Comissao Europeia
condenou’, pela primeira vez, um comportamento abusivo relacionado as buscas
pela internet, mercado que adquiriu grande relevancia na ultima década.

Em consulta publica ao sitio do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT) de Sao
Paulo, percebe-se que existem diversos Autos de Infracio e Imposicio de Multas
(AIIM), de valores expressivos, sendo discutidos administrativamente, e que foram
lavrados por conta do nao pagamento de ICMS-comunicacdo sobre a veiculacdo de
publicidade na internet'.

O presente artigo, assim, apresentara os conceitos de comunicacao, objeti-
vando a compreensdo de como ela se deu ao longo da historia e dos motivos pelos
quais a tributacdo foi estabelecida, para que se possa verificar, por meio de uma
percep¢ido evolutiva-historica, qual seria de fato a melhor interpretacdo sobre a in-
cidéncia do ICMS-comunicacdo, ou néo, sobre a prestacio de servicos onerosa de
publicidade por meio da internet.

2. HISTORICO

Nzo ha consenso sobre o momento histérico do nascimento do ICMS. Acre-
dita-se que o conceito de se criar um imposto ndo cumulativo que incidisse sobre a
circulacdo de bens, como é o ICMS, tenha surgido na Europa (Alemanha ou na Fran-
¢a). Atribui-se a Von Siemens, um grande industrial e assessor do governo alemao,
a sugestdo de criacdo de um imposto sobre o valor acrescido de vendas em 1918.
Ideia que foi refutada a época. Dois anos depois, na Franca, surgiu o Taxe sur le chiffre
d’affaires, tributo criado com o intuito de custear despesas com compra de arma-
mento de guerra e que incidiria sobre a circulacéo de algumas mercadorias. Naquele
contexto, toda vez que as mercadorias especificas circulavam, o tributo era devido.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, varios paises da Europa buscaram
mudangas em seus sistemas tributarios, criando impostos incidentes sobre venda e

° ABELLAN, Lucia. Unido Europeia multa Google por monopdlio em quase 9 bilhdes de reais. El Pais. Eco-
nomia. Bruxelas, 27 jun. 2017. Disponivel em: < https:/brasil.elpais.com/brasil/2017/06/27/ econo-
mia/1498554639 549183 .html> Acesso em: 22 dez. 2017.

10 Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo. Lista de Autos de Infracao. Tribunal de Impostos e Taxas.
Disponivel em: < https://www.fazenda.sp.gov.br/epat/extratoprocesso/ListarExtrato.aspx? nom_autua-
do=google>. Acesso em: 19 set. 2017.
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consumo. O conflito mundial teve impacto na maioria das economias e na forma como
elas se relacionavam. Com o Brasil ndo foi diferente, o pais também foi influenciado,
pois até entdo, tinha como principal receita tributaria o Imposto de Importacao. Nesse
contexto, por meio da publicacdo da Lei Federal n® 4.625 de 31 de dezembro de 1922,
instituiu-se o Imposto Sobre Vendas Mercantis (IVM), cuja competéncia foi outorgada
a Unido.

Para entender melhor tal momento, emprestamos aqui o historico tracado
por Ricardo Varsano entre a evolucdo da politica e historia da economia nacional, em
paralelo com a evolucao do sistema tributario brasileiro, na qual o autor demonstra
que a estrutura tributaria vigente até a década de 30 no Brasil teria sido herdada do
Império, em que a principal fonte de receitas publicas fora o comércio exterior, época
em que a economia era eminentemente agricola e extremamente aberta. Segundo o
autor, até o inicio da Primeira Guerra Mundial, a tributacdo sobre comércio exterior
foi responsavel por cerca de metade da receita total da Unido, enquanto o imposto de
consumo correspondia a aproximadamente 10% da mesma''.

No ambito estadual, o imposto de exportacdo'? também era a principal fonte
de receita, representando mais que 40% dos seus recursos. Ele afirma, ainda, que o
conflito mundial teria ocasionado a reducido dos fluxos de comércio exterior, o que
obrigou o governo brasileiro a buscar receitas por meio da tributacao de bases domés-
ticas, fazendo crescer a importancia relativa do imposto de consumo.

Foi sob a égide da Constituicdo Federal de 1934, que foram implementa-
das alteracoes significativas na estrutura tributaria do pais, fazendo-o ingressar em
um sistema tributario em que passaram a predominar os impostos internos sobre
produtos. Foi justamente com o advento dessa Constituicdo, que foi instituido
no Brasil o Imposto sobre Vendas e Consignacdoes (IVC), um tributo considerado
por muitos como o imposto antecessor do ICMS. Apesar de o IVC trazer a cumu-
latividade como caracteristica inerente, era um imposto de competéncia privativa
dos Estados e do Distrito Federal, e que tinha como fato gerador a circulacao de
mercadorias industriais.

Essa nova ordem constitucional, bem como diversas leis daquela época fo-
ram responsaveis por alteracoes significativas na estrutura tributaria do pais, prin-
cipalmente nas esferas estadual, distrital e municipal. Ao mesmo tempo em que se
permitiu aos Estados e DF instituir o imposto de vendas e consignacdes, se proibiu a
cobranca do imposto de exportacdes em transacoes interestaduais e se instituiu limi-
tacio de aliquota para o novo imposto a um maximo de 10%.

" VARSANO, Ricardo. A evolucao do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anotacoes e reflexaes para
futuras reformas [online]. Texto para discussao n° 405, Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p.2. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/ images/stories/PDFs/TDs/td_0405.pdf >. Acesso em: 21 out. 2017.

'2 Este imposto era cobrado tanto sobre as exportacdes para o exterior como nas operacoes interestaduais.
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Nos anos 60, no entanto, ja se vislumbrava a necessidade de uma reforma
tributaria para prover recursos, em face da crise econdomica e politica que o pais
enfrentava, pois naquela época o déficit do Tesouro Nacional ultrapassava a marca
dos 4% do PIB, ilustrando a incapacidade do sistema tributario em prover recursos
suficientes para cobrir as despesas estatais. Como consequéncia, entre 1964 e 1966,
um novo sistema tributario foi paulatinamente implantado. O fim dessa reforma tri-
butaria, conforme aponta Ricardo Varsano, foi marcado pela Emenda Constitucional
n® 18/65 e pela criacio do CTN (Codigo Tributario Nacional):

A Emenda Constitucional n° 18/65 que, com algumas alteracdes, incorpo-
rou-se ao texto da Constituicao de 30 de janeiro de 1967 e o Codigo Tri-
butario (Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966) sido os documentos legais
que marcam o fim dos trabalhos desta reforma.”

A Reforma Tributaria de 1965 pretendeu introduzir no Brasil um tipico con-
ceito europeu de servicos, pautado na agregacao de valor a realidade economica des-
crita. O autor do texto transcrito acima afirma, ainda, que essa reforma teve os méritos
de ousar eliminar os impostos cumulativos, adotando, em substituicdo, o imposto sobre o
valor adicionado.™

Por conseguinte, o IVC permaneceu como tributo ativo por trés décadas até a
Emenda Constitucional n® 18 de 1965, quando, entdo, surgiu o ICM (Imposto sobre
a Circulacao de Mercadorias). O interessante era que esse novo tributo era de com-
peténcia municipal e estadual. O ICM municipal ndo poderia ter aliquota superior a
30% da aliquota do ICM estadual.

Interessante, neste contexto, trazer a visio do professor José Roberto Rosa
sobre a historia da tributacdo no Brasil:

Tanto o ICM como o IVC eram impostos sobre o consumo que tinham
como hipotese principal de incidéncia a transmissio de propriedade da
mercadoria — a venda, até que a mesma chegasse as maos do consumidor
final. O IVC, utilizado desde a década de 40, incidia sobre as operacdes
mercantis de forma cumulativa, “em cascata”, o que gerava distor¢io no
ciclo econémico e muitas criticas dos doutrinadores.

Assim, no bojo de uma reforma tributaria, vigente a partir de 1967, conforme
a Emenda Constitucional 18/65, partiu-se para a adocao de um novo impos-
to, o ICM — Imposto sobre Circulacao de Mercadorias baseado no modelo do
imposto sobre valor adicionado francés TVA — Taxe sur la Valeur Ajoutée, que,
moldado nos tempos do pés-guerra, trazia um elemento interessante: a nao
cumulatividade, a possibilidade de compensacao do imposto anteriormente

3 VARSANO, Ricardo. A evolucao do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anotacaes e reflexoes
para futuras reformas [online]. Texto para discussdo n°® 405, p. 9.

* Ibidem.
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pago sobre a mercadoria, gerando maior justica na relacio tributaria, fazendo
com que o contribuinte efetivamente recolhesse apenas o tributo sobre o seu

valor agregado ou, digamos, sobre o seu “lucro bruto”."

Quando a Constituicao Federal de 1988 foi promulgada, o campo de inci-
déncia do antigo ICM foi ampliado e a competéncia para instituir tributos sobre a
prestacdo de servicos de comunicacoes e transportes interestaduais e intermunicipais
foi transferida dos estados e Distrito Federal. O grau de autonomia fiscal desses entes
também foi ampliado, na medida em que Estados e Distrito Federal passaram a ter a
competéncia para fixar autonomamente as aliquotas do seu novo principal imposto,
o ICMS, imposto de incidéncia bem mais ampla do que o imposto que o antecedeu
e que inova ao contemplar os principios constitucionais da ndao cumulatividade e da
seletividade.

Entretanto, apesar das inovacoes trazidas pela nova Constituicdo Federal, a
opcao adotada pelo estado brasileiro tributa de maneira distinta mercadorias e servicos,
a0 passo que a grande maioria dos paises europeus ja adota o modelo de tributacdo
chamado IVA (Imposto sobre o Valor Acrescentado), que tributa o conjunto de transa-
coes praticadas de forma profissional de operacdes com bens e prestacdes de servicos.

No modelo europeu, néo se questiona qual é a transacdo com bem e qual é
a prestacdo de servicos, todas elas sio tributadas e de maneira uniforme, com uma
carga tributaria equanime.

No modelo brasileiro, contudo, ha necessidade de se conceituar o que é mer-
cadoria e 0 que ¢ prestacdo de servico; que, no caso do servico, deve-se conceituar,
ainda, qual é o tipo de servico. E se ja era complexo conceituar esses dois itens no
passado, com o advento das novas tecnologias, ficou ainda mais dificil.

Ha alguns anos, quando se pensava em circulacdo de mercadorias, o que
valia era o bem corpéreo, era a circulacao fisica, por isso o ICM ficou marcado por
tributar o trafego fisico de mercadorias. Todavia, a realidade que enfrentamos hoje é
bem diferente: inclusive, muitos entendem o momento como uma nova quebra de
paradigmas e o chamam de a quarta revolucdo industrial, que seria marcada pela
convergéncia de tecnologias digitais, fisicas e biologicas. Pode-se dizer que essa nova
“revolucdo” acontece apos trés processos historicos transformadores. A primeira mar-
cou o ritmo da producdo manual a mecanizada, entre 1760 e 1830. A segunda, por
volta de 1850, trouxe a eletricidade e permitiu a manufatura em massa. E a terceira
aconteceu em meados do século 20, com a chegada da eletronica, da tecnologia da
informacdo e das telecomunicacoes'®.

1 ROSA, José Rosa. Curso bdsico de ICMS — com o Professor José Rosa. 4. ed. Edicdo do autor. Sorocaba:
OTTONI Editora, 2017, p. 11.

16 PERASSO, Valeria. O que é a 4* revolucdo industrial — e como ela deve afetar nossas vidas, p. 1. BBC-Bra-
sil. 22 out. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/geral-37658309>. Acesso em: 21
nov. 2017.
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Nao é a toa que tanto se discute acerca da necessidade de uma reforma tribu-
taria. A economia mudou, o mundo mudou, a legislacio esta defasada, e, por isso, o
contencioso se avoluma, gerando inseguranca juridica para os participantes do mer-
cado e para o governo. Inequivoco o fato de que a reforma tributaria tem outros mo-
tivos tdo ou mais relevantes do que o apontado no presente estudo, mas aqui iremos
nos ater ao escopo da pesquisa proposta.

Nesses recentes debates sobre reforma tributaria, percebe-se também o questio-
namento sobre a eficacia e qualidade dos tributos incidentes sobre as vendas no mercado
interno de bens e servicos. Entendemos, todavia, que a discussio acerca da qualidade
nio deve se resumir ao tipo tributacdo, mas é imprescindivel que se atente para a nova
realidade que se apresenta, dado que, se ja é nitida a defasagem da legislacio tributaria em
setores considerados essenciais, como o setor de comunicacdes, e as graves consequéncias
decorrentes, o que se dira em um futuro proximo, sem as devidas correcoes de rumo.

3. ICMS-COMUNICACAO

Segundo André Moreira, no periodo anterior a CF/88, a Unido detinha a
competéncia para instituir tributos sobre servicos de comunicacdo e “os municipios
possuiam autorizacdo para tributar os servicos de comunicacio estritamente muni-
cipais”. Cenario que, segundo o autor, “foi profundamente modificado com a nova
ordem instaurada pela Constitui¢do da Republica de 1988”.""

Sacha Calmon afirma que os juristas nacionais, a época da Assembleia Cons-
tituinte de 1987, pretendiam implantar no Brasil um imposto sobre valor agregado
semelhante ao IVA europeu, no qual o antigo ICM englobaria o ISSQN. O que nio
aconteceu, principalmente, por forca da vontade dos Estados.'®

Conforme afirma Misabel Derzi, a forma federal de estado e a unidade politico-
-economica do territorio nacional foram os principais obstdculos a instituicdo de um IVA, no
Brasil, @ moda europeia."® Sobre o tema, André Campello afirma que os anseios dos estados
de independencia e autonomia financeiras foram plantados “com extraordinario vigor” na
Assembleia Nacional Constituinte de 87, nas esteiras da descentralizacdo do poder central.*®

André Moreira entende que tanto os municipios quanto os estados membros
eram contrarios a instituicdo de um IVA. Os municipios ndo pretendiam abrir mao

' MOREIRA, André Mendes. A tributacdo dos servicos de comunicacdo. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 69.

'8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 387.

!9 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 13. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 22.

20 CAMPELLO, André Emmanuel Batista Barreto. Reforma Tributaria: Uma breve andlise da PEC n® 233/2008.
Revista da AGU, v. 16, p. 27-61, 2008. Disponivel em: < http:/www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/
reforma-tributaria-uma-breve-analise-da-pec-n-233-2008>. Acesso em: 18 dez. 2017. p. 27-61.
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do ISSQN. Ao passo que, aos estados-membros interessava ampliar ao mdximo o es-
pectro do ICM, abarcando a competéncia para tributar a energia elétrica, os combustiveis,
os lubrificantes liquidos e gasosos e os minerais(...) os estados almejavam, também, tributar
a prestacdo de servicos de transporte e de comunicacoes*'. Prevaleceu, por fim, o lobby
dos estados.

O ICMS foi criado abarcando diferentes impostos em um unico tributo, reu-
nindo de diferentes fatos geradores, a saber:

(a) do ICM, de competéncia dos proprios estados-membros, que tributava
operacdes de circulacdo de mercadorias realizadas por comerciantes,
industriais ou produtores;

(b) dos impostos tnicos federais, de competéncia da Unido, que incidiam
sobre energia elétrica, combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos e
minerais;

(¢) dos impostos federais sobre prestacoes de servicos de transporte (ISTR)
e de comunicacoes (ISSC);

(d) do ISSQN, de competéncia dos municipios, na parte relativa a tributa-
cao dos servicos locais de comunicacio.?

Assim, o imposto sobre prestacdes de servicos de comunicagoes foi incorporado ao
antigo ICM*, conforme disciplinado no art. 155, II do texto constitucional de 1988.
Para André Moreira, ao passo que com relacao ao ICMS-circulagdo de mercadorias, tem-
-se jurisprudéncia e doutrina ha muito consolidadas(...), 0 mesmo ndo ocorre com o ICMS-
-comunicacdo. Nesse sentido, o autor vé na Constituicio de 1988 o ponto de partida
para a compreensdo do ICMS-comunicacdo®*, considerando-a como o caminho para
delimitar a hipotese de incidéncia do imposto e, assim, solucionar eventuais contro-
vérsias juridicas sobre o tema em questao.

3.1. Base legal para a tributacédo

Conforme apresentado anteriormente, a base legal para a tributacéo da pres-
tacdo de servicos de comunicacdo tem suas raizes na Constituicao Federal de 1988,
nos termos do artigo 155, inciso II.

2l MOREIRA, André Mendes. A tributacao dos servicos de comunicacdo, p. 72.
22 Ibidem, p. 73.

2 WALD, Arnoldo; NISHIOKA, Alexandre N. Da definicdo de servicos de comunicacio para efeitos
de incidéncia do ICMS: o caso da habilitacdo de telefone movel celular. In: Revista Dialética de Direito
Tributario. N 102. Sao Paulo, v. 102, p. 22-32, marco, 2004, p. 31.

2 MOREIRA, André Mendes. A tributacdo dos servicos de comunicacao, p. 74.
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Em termos de fonte formal do Direito Tributario, a lei complementar seria,
a seguir da norma constitucional, a segunda “mais importante” a ser consultada. A
propria Constituicdo define o que deve ser legislado por meio de lei complementar.
Nos artigos 146 e 146-A da CF/88 temos que a lei complementar deve ser utilizada
para dispor sobre conflitos e competéncia impositiva entre os entes federados; regular
as limitacoes constitucionais ao poder de tributar (imunidades); estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributdria; e estabelecer critérios especiais de tribu-
tacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios de concorréncia (sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, criar normas com o mesmo objetivo).

Em relacdo ao ICMS, observa-se também no art.155, XII, d, da Constitui-
cao Federal de 1988, que cabe a lei complementar fixar, para efeito de sua cobranca
e definicao do estabelecimento responsdvel, o local das operacoes relativas a circulacao de
mercadorias e das prestacoes de servicos.

Hugo de Brito Machado explica que a lei complementar apenas define os
fatos sobre os quais o legislador estadual podera adotar ao descrever as hipoteses de
incidéncia do ICMS, em suas palavras, a lei complementar ndo institui, ndo cria o ICMS.
Nao estabelece as hipoteses que, se e quando concretizadas, fazem nascer o dever juridico
de pagar esse imposto. Sustenta, ainda, que nao seria correto falar em fato gerador do
ICMS na Lei Complementar n® 87/96, porque somente na lei estadual podera ser definido o
fato gerador desse imposto®.

A Lei Complementar n® 87/96, por seu turno, estabelece (art. 2°) que incide
0 ICMS sobre prestacoes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive
a geracao, a emissdo, d recep¢ao, da transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e ampliagdo
de comunicacdo de qualquer natureza, circulo que, em nosso ponto de vista, abrange
0s servicos prestados por empresas que promovem a veiculacido de publicidade por
meio da internet.

No ambito da legislacao tributaria do Estado de Sao Paulo, encontramos dis-
posicdo idéntica no artigo 19, I11, da Lei n® 6.374/89 (com a redacdo dada pelo inciso
Idoart. 1°daLein® 10.619, de 19-7-00, publicado no DOE de 20 de julho de 2000).

A materialidade é a prestacao do servico de comunicac@o. A base de calculo
é o preco pelo servico prestado, ou seja, o valor pago pelo tomador em razao da pres-
tacdo de servico de comunicacio (artigo 37, VIII, do RICMS/2000%) e, nas prestacdes
internas, a aliquota aplicavel é 25% (artigo 55, I, do mesmo regulamento). O presta-
dor desse servico é o sujeito passivo da obrigacao tributaria; ele sera remunerado por
tal prestacao, pois viabiliza a instauracdo de uma relacdo comunicativa.

 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 25.
%0 Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo, aprovado pelo Decreto n® 45.490/2000.
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3.2. COMPETENCIA TRIBUTARIA NA CONSTITUIGCAO FEDERAL DE 1988

A reparticdo de competéncias tributarias dada pela Constituicdo Federal de
1988 permite tanto aos estados, ao Distrito Federal, quanto aos municipios tributar
as prestacdes de servicos. No entanto, cada ente deve observar os limites estabeleci-
dos no Texto Magno.

Luciano Garcia Miguel?” explica que a CF/88, unificando a competéncia tri-
butaria para instituir imposto sobre prestacdo de servicos de comunicacio (até entdo,
era compartilhada pela Uniao e municipios), a outorgou aos estados e Distrito Federal.

Clayton Prado® entende ser inequivoco o fato de que, no ordenamento juridico
brasileiro atual, a instituicdo de imposto sobre a prestacdo de servicos compete aos muni-
cipios, exceto nas hipdteses de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica-
¢do, por forca do disposto no inciso 111 do art. 156 da CFE, que exclui do campo de incidén-
cia do imposto de competéncia municipal o que fora atribuido a competéncia estadual.

Seguindo essa linha de raciocinio, se alguma prestacio de servicos de comu-
nicacdo estiver sendo tributada por algum imposto que néo o ICMS, estaria ocorren-
do uma afronta ao Texto Magno.

Contudo, a disputa entre os entes federativos pela competéncia para instituir
tributos sobre as receitas dos servicos prestados pelas empresas de veiculacio de publici-
dade e propaganda subsiste acirrada, justamente por niao haver entendimento pacificado
entre os entes tributantes sobre se tais servicos seriam ou nao servicos de comunicacao.

De fato, ndo ha como fugir da necessidade de aprofundamento da concei-
tuacdo das prestacoes de servicos, especialmente, servicos de comunicacio, para se
definirem os servicos cuja competéncia de tributar ja foi outorgada a esfera estadual.

4. CONCEITOS

4.1. Comunicacago

Utilizando-se do conceito trazido pelo lexicografo Aurélio Buarque de Ho-
landa, é inegavel que a veiculacdo de mensagem publicitaria seja uma forma de co-
municacio (transmissdo de mensagem):

COMUNICACAO (do latim communicatione). s.f. 1. Ato ou efeito de co-
municar (-se). 2. Ato ou efeito de emitir, transmitir e receber mensagens

" MIGUEL, Luciano Garcia. Hipétese de Incidencia do ICMS e a evolugao dos conceitos tradicionais de
mercadoria e servico de comunicacao. Tese de doutorado. Direito Tributario. Pontificia Universidade
Catolica — PUC/SP. Sao Paulo, 2015, p. 125.

6 PRADO. Clayton Eduardo. Exame da possibilidade de incidéncia do ICMS sobre a veiculacao de mensa-
gens publicitarias. Monografia apresentada no Mestrado em Direito Tributario. Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo — PUC/SP, Sao Paulo, 2005, p. 8.
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por meio de método e/ou processos convencionados, quer através de lin-
guagem falada ou escrita, quer de outros sinais, signos ou simbolos, quer
de aparelhamento técnico especializado, sonoro e/ou visual (...) 11. Eng.
Eletron. Transmissao de informacdo de um ponto a outro por meio de si-
nais em fios, ou de ondas eletromagnéticas. 12. Teor. Inf. Transmissio de
mensagem entre uma fonte e um destinatario.

Na obra Michaelis Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa®, o vocabulo

comunicacdo esta assim descrito:

comunicacdo. co-mu-ni-ca-cio. sf 1 Ato ou efeito de comunicar(-se).
2 LING Ato que envolve a transmissao e a recep¢do de mensagens entre
o transmissor e o receptor, através da linguagem oral, escrita ou gestual,
por meio de sistemas convencionados de signos e simbolos. 3 O contetido
da mensagem transmitida. 4 Transmissdo de uma mensagem a outrem.
5 Exposicdo oral ou escrita sobre determinado assunto, geralmente de
cunho cientifico, politico, economico etc. 6 Ato de conversar ou de trocar
informacdes verbais. 7 Nota, carta ou qualquer outro tipo de comunicado
através da linguagem escrita. 8 Comunicado oral ou escrito sobre algo;
aviso. 9 Aquilo que permite acesso entre dois lugares; passagem. 10 Uniao
ou ligacdo entre duas ou mais coisas. 11 ELETRON Transmissio de infor-
macoes de um ponto para outro, usando-se sinais em fios ou ondas ele-
tromagnéticas. 12 FIS Transmissao de uma forca de um local para outro,
sem a ocorréncia de transporte material. 13 ANAT Ligacao entre dois vasos
sanguineos ou entre outras estruturas tubulares. 14 MIL Sistema de rotas
de acesso (aéreas, fluviais, maritimas ou terrestres) para o deslocamento de
veiculos, tropas e suprimentos, incluindo-se também a transmissao de ordens
e comunicados. 15 TELECOM Ligacdo por meio de diferentes meios (ele-
tronicos, telefonicos, telegraficos etc.). 16 RET Figura em que o orador (ou
escritor) parece tomar o publico como testemunha ou arbitro da causa em
questdo. 17 JUR Figura em que o advogado, objetivando provar a improce-
deéncia de uma imputacdo ao seu cliente, mostra que, de acordo com os argu-
mentos do acusador, diversas pessoas e até ele proprio estariam incursos nela.

José Eduardo Soares de Melo advoga que o conceito de comunicacao constitui

aspecto fundamental para se precisar a esséncia da materialidade tributdria (pertinente e
integrada pela prestacdo de servicos)™'.

» FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: diciondrio da lingua portuguesa.

% Acesso on-line ao Michaelis Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Versao 2.0. Melhoramentos:

2015. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/
comunica%C3%A7%C3%A30/> Acesso em: 18 set 2017.

1 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prdtica. 14. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

Editora, 2018, p. 118.
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Helena de Aratijo Lopes Xavier opina no sentido de que o conceito de comu-
nicacdo é “elemento essencial definidor” da competéncia tributaria dos estados e do
Distrito Federal. A autora reconhece que:

No que concerne a previsio de tributabilidade da comunicacéo, a Consti-
tuicdo Federal de 1988 configurou a hipotese de incidéncia como sendo a
prestacdo de servicos que resulta em comunicacdo, pura e simples, que é
a comunicacdo intersubjetiva pessoal, direta e imediata, ndo havendo, por
conseguinte, servico de comunicacdo na comunicacdo impessoal, carac-
terizada pela mera transmissio, como € tipico da simples divulgacdo de
contetidos ou da simples transferéncia de informacoes.*

Hugo de Brito Machado®® pondera que o conceito de comunicacéo é exces-
sivamente amplo. E assim como outros doutrinadores, entre os quais Roque Carraza,
considera que nio é a comunicacao por si s6 o objeto da tributacao do ICMS; porém,
a prestacdo onerosa do servico de comunicacdo ¢ que estaria abrangida dentro das hipoteses
de incideéncia do ICMS.

Quando um anuncio publicitario é veiculado para um publico em massa,
essa prestacdo deve ser remunerada conforme contrato firmado entre contratante e
contratado (prestador do servico), no ambito do direito privado, independentemente
de se conseguir identificar individualmente os receptores. Ou seja, a prestacio do
servico de comunicacio ocorre e é remunerada, e, portanto, a luz do texto constitu-
cional, faz incidir o ICMS.

4.2. Prestacdo de servicos de comunicacao

Sobre a definicdo constitucional de prestacdo de servicos, Ayres Barreto afir-
ma que servico € (..) um tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros (..) é o
esforco humano que se volta para outra pessoa; ¢ fazer desenvolvido para outrem**. O pro-
fessor traz ainda um interessante conceito de servico tributavel como sendo:

(...) o desempenho de atividade econdmica apreciavel, sem subordinaczo, pro-
dutiva de utilidade para outrem, sob regime de direito privado, com fito de re-
muneracao, nao compreendido na competéncia de outra esfera de governo *°.

2 XAVIER, Helena de Aratjo Lopes. O Conceito de Comunicacao e Telecomunicacdo na Hipotese de
Incidéncia do ICMS; In: Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 72, Sao Paulo: Dialética, setembro,
2001. p. 86.

» MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS, p. 37.
> BARRETO, Ayres F ISS na Constituicdo e na Lei. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 29.

» Trecho extraido de aula ministrada sobre ISS na Constituicdo e na Lei, 3° Edicéo, 2009, p. 35. Dis-
ponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1809937/mod_resource/content/0/Aula%20
02%20-20DEF0516%20-%201SS.pdf> Acesso em: 23 dez 2017.
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Segundo Luciano Garcia Miguel, nem a Emenda Constitucional n°® 18/65,
nem a Constituicdo Federal de 1967 trouxeram elementos suficientes para conceituar
servico de comunicacdo. Segundo ele, essa tarefa foi cumprida com a edicao do Codigo
Tributdrio Nacional, em 1966, cujo art. 68, 11, define essa espécie de servico™.

O autor relata ainda, que entre a Emenda Constitucional n® 18/65 e a Consti-
tuicao Federal de 1988, a tributacdo do servico de comunicagdo ficou restrita, praticamen-
te, ao servico de telefonia e, mesmo assim, com pouca relevancia em termos de arrecadagdo® .

A partir de 1988, ano em que foi iniciada a privatizacdo do setor de teleco-
municacdes, houve rapida expansao do acesso aos servicos ja existentes e criacao de
novos servicos. Por esse motivo, houve incremento® significativo nas receitas tribu-
tarias do setor, o que mudou o panorama existente até entéo.

O interesse dos entes politicos pela tributacdo desses servicos foi despertado.
Desde entdo, com a evolucao tecnologica, muitos outros novos servicos surgiram e
a conceituacdo do que sdo as prestacdes de servicos a que o texto constitucional se
refere, passou a ter ainda mais importancia.

4.3. Internet

Quando dois ou mais computadores estdo conectados de forma que possam
se comunicar entre si, eles tornam-se parte de uma rede, e, de acordo com o que afir-
ma Joe Mcnamee *°, a internet consiste em uma interconexao mundial dessas redes,
que pertencem a empresas, governos e individuos, permitindo que os dispositivos
conectados a essas redes se comuniquem entre si. Pode-se dizer que a internet é um
sistema global de computadores interconectados.

Cada dispositivo conectado a internet tem um endereco digital, chamado
IP, que é um endereco numérico. Em muitos casos, os enderecos de IP podem ser
utilizados para identificar uma organizacio ou um individuo que adquiriu servicos
em um provedor, a fim de conectar um ou mais dispositivos a internet. Entretanto,

¢ MIGUEL, Luciano Garcia. Hipotese de Incidéncia do ICMS e a evolugao dos conceitos tradicionais de merca-
doria e servico de comunicacdo, p. 123.

37 Ibidem.

* Luciano Garcia Miguel afirma que, de acordo com dados fornecidos pela ANATEL, é possivel verificar o
expressivo aumento do ntmero de acessos aos principais servicos de telecomunicacdes nos tltimos anos.
Ele fornece dados relativos aos servicos de telefonia fixa e movel de 1988 até 2014 que extraiu do site da
agéncia reguladora: “O incremento do ntmero de acessos da telefonia fixa foi de 20 milhées (1988) para 45
milhoes (2014); telefonia mével de 7,4 milhoes (1998) para 280,7 milhoes (2014)...banda larga, de 4,39
milhdes (2005) para 23,97 milhoes (2014)”. Conforme nota de rodapé extraida de MIGUEL, Luciano Gar-
cia. Hipotese de Incidencia do ICMS e a evolucao dos conceitos tradicionais de mercadoria e servico de comunicagao.
Tese de doutorado. Direito Tributario. Pontificia Universidade Catolica — PUC/SP. Sao Paulo, 2015, p. 124.

MCNAMEE, Joe. How the Internet Works. European Digital Rights, How the Internet Works. European Dig-
ital Rights. Edition 03. Last modified on: 23 January 2012 13:39. Brussels, 2012, p. 3. Disponivel em:
<https://edri.org/files/2012EDRiPapers/how_the_internet_works.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2017.
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particularmente em redes corporativas, publicas ou redes sem fio desprotegidas e co-
nexdes moveis, o endereco IP nem sempre identifica a pessoa que esta por tras de
algum ato digitalmente rastreavel, pois, como os roteadores domésticos e comerciais
comuns geralmente exibem apenas um endereco IP para todas as pessoas conectadas a
ele, o endereco IP identificara um grupo de pessoas em vez de apenas um individuo®.

Apesar de muitos dos usudrios pensarem ser anonimos na internet, na maio-
ria das vezes, ndo o sdo. Mesmo quando sao utilizados sistemas de criptografia, como
ilustrado na figura acima, estdo sujeitos a rastreamento e monitoramento por meio de
cookies. Os cookies sdo arquivos que armazenam temporariamente o que o internauta
esta visitando na rede*.

Por outro lado, um endereco eletronico na internet (site) pode consistir de
conteudo de varias fontes: do proprio site que o usudrio pretendia visitar por meio do
endereco que digitou em seu navegador de internet, e de outros sites, que o usuario
néo faz nem ideia de que foram acionados. Do primeiro, normalmente surgem o texto
e as imagens; o contetdo adicional, no entanto, como anuncios publicitarios, costu-
ma ser baixado dessas outras fontes (externas ao site intencionalmente visitado).*

Adicionalmente, toda vez que o usudrio insere em seu computador um ende-
reco eletronico de um site e busca visita-lo, o conteudo é carregado, e, paralelamente
com a solicitacéo inicial, também podem ser enviados dados de cookies de volta do
computador do usudrio para uma fonte externa, nem sempre conhecida. Nao ha li-
mite para quais e quantas informacdes os cookies podem armazenar. Eles sao capazes
de registrar enderecos de e-mails, as preferéncias de pesquisa em navegadores da
internet, a localizacdo geografica da conexdo do usudrio e muito mais*™.

Segundo dados do European Data Protection Supervisor**, muitos usuarios da
internet também nao sabem o que sdo cookies nem para o que servem, e nunca mu-
dam suas configuracdes sobre aceitacio de cookies. Além disso, o regime de exclusio
de cookies dos navegadores de internet nao inclui todos os anunciantes. Contradito-
riamente, o proprio sistema de “exclusdo” em si usa cookies, portanto, excluir cookies
também exclui a exclusao.

0 MCNAMEE, Joe. How the Internet Works. European Digital Rights, How the Internet Works. European
Digital Rights. Edition 03. Last modified on: 23 January 2012 13:39. Brussels, 2012, p. 4. Disponivel
em: <https://edri.org/files/2012EDRiPapers/how_the_internet_works.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2017.

*# UOL. Seguranca Digital. Postado em 26 jun. 2013. Disponivel em: <https://seguranca.uol.com.br/an-

tivirus/dicas/curiosidades/o-que-sao-cookies-e-como-eles-podem-me-prejudicar.html#rmcl>.  Acesso
em: 22 dez. 2017.

MCNAMEE, Joe. How the Internet Works. European Digital Rights, p. 10. Disponivel em: <https://edri.
org/files/2012EDRiPapers/how_the_internet_works.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2017.
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 UOL. Seguranca Digital. Postado em: 26 jun. 2013. Disponivel em: <https://seguranca.uol.com.br/an-

tivirus/dicas/curiosidades/o-que-sao-cookies-e-como-eles-podem-me-prejudicar.html#rmcl>.  Acesso
em: 22 dez. 2017.
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Dados disponiveis em: <http:/www.edps.europa.ew/EDPSWEB/webdav/site/mySite/ shared/Documen-
ts/Consultation/Opinions/2009/09-01-09_ ePricacy_2_EN.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2017.
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Além disso, navegadores modernos e extensoes de navegador (os chamados
plug-ins) oferecem muitas outras maneiras de armazenar e recuperar dados além dos
cookies tradicionais. Para o usuario padrao, tais dados adicionais sao de dificil geren-
ciamento, nem sempre sdo cobertos pelas preferéncias de cookies nos navegadores.
Assim, os usudrios permanecem, de fato, vulneraveis a um monitoramento quase
imperceptivel aos olhos humanos.

4.4. Publicidade e propaganda comportamental

Publicidade®, segundo o Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis,

publi-ci-da-de. sf 1 Estado ou qualidade do que é publico (...)
2 PUBL Divulgacao de fatos ou informacdes, matéria encomendada ou néo,
a respeito de pessoas, ideias, servicos, produtos ou instituicoes, utilizando-
-se 0s veiculos normais de comunicaciol...].

E o que seria propaganda, vocabulo usado muitas vezes como sinénimo de
publicidade? Segundo descricao encontrada no mesmo dicionario, temos*:

pro-pa-gan-da sf 1 Ato ou efeito de propagar. 2 Disseminacéo de ideias,
informac@o ou rumores com o fim de auxiliar ou prejudicar uma institui-
cdo, causa ou pessoa (...) 3 Propagacdo de doutrinas, ideias, argumentos,
informacdes etc., baseados em dados verdadeiros ou falsos, com o objetivo
de persuadir ou influenciar o ptblico em geral ou um grupo de pessoas (...)
4 PUBL Divulgacdo de mensagens por meio de antncios escritos, falados
ou musicados em veiculos de comunicacao (radio, TV, jornal, prospectos
etc.), por um patrocinador identificavel, visando a influenciar o publico
consumidor; publicidade: A concorréncia tem aumentado a quantidade de
propaganda nos meios de comunicacio.

Expressoes*” que utilizam o termo propaganda, servem para evidenciar ainda
mais como o termo esta intrinsecamente associado a atividade de comunicacio:

Propaganda digital, PUBL: aquela veiculada pela internet, CD-ROM ou
por qualquer outro meio digital. Propaganda direta, PUBL: a que chega
ao consumidor por meio de cartas, panfletos, prospectos etc. Propaganda
enganosa, PUBL: aquela que anuncia determinado produto ou servico atri-
buindo-lhes qualidade superior a real ou caracteristicas que eles nao pos-
suem. Propaganda institucional, PUBL: a que tem como objetivo promover

# MICHAELIS. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-bra-
sileiro/publicidade/> Acesso em: 22 dez. 2017.

4 Ibidem.

7 Ibidem.
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a imagem de uma empresa. Propaganda subliminar, PUBL: aquela que visa
a influenciar o publico pela apresentacdo de estimulos que atingem um
nivel inferior ao da consciéncia.

A publicidade comportamental é reivindicada como um dos impulsionado-
res do sucesso econdmico da industria de propaganda on-line nos tltimos anos. A téc-
nica também ¢ utilizada de forma experimental para o fornecimento de outros con-
tetidos, como noticias para usuarios da internet. Também chamada de “segmentacéo
comportamental”, é uma técnica baseada no rastreamento das atividades dos usuarios
na internet*®. E feita mediante o rastreamento e monitoramento do comportamento
dos usuarios na rede, muitas vezes, por meio de cookies. Pode ser usada para criar
perfis para os usuarios da internet. Esses perfis, quando fiés aos perfis dos usuarios
reais, sio muito eficazes para a exibicdo de publicidade dirigida.

Exemplificando simplificadamente esse processo, quando um usuario visita
um determinado site (pela primeira vez) na internet sobre maquiagem, um cookie sera
armazenado em seu navegador (como internet Explorer®, Firefox® ou Chrome®).
Para a publicidade comportamental, esses cookies geralmente incluem um numero
de identificacao™. Se esse mesmo usuario, posteriomente, 1& um artigo de noticias
sobre beleza, as empresas de publicidade comportamental poderdo fazer suposicoes
sobre ele, como sendo alguém que se interessa por esses assuntos, pois lé artigos
sobre beleza e maquiagem, e veicular propagandas sobre esses assuntos ou matérias
correlatas. Essas empresas podem fazer suposicoes além dos assuntos diretamente
pesquisados, e novas hipoteses de interesse seriam formuladas com base nos dados
armazenados. A reunido desses dados poderia resultar em informacées importantes
acerca dos usuarios, como sua provavel reacao ao oferecimento de determinados pro-
dutos ou matérias.

Os mecanismos de busca na internet também séo outra fonte muito impor-
tante de informacdo para as empresas que prestam servicos de publicidade com-
portamental. Bastante comum, hoje em dia, é que o usuario pesquise na internet
sobre determinado bem de consumo ou servico que deseja adquirir. Sem que haja
uma determinacdo ou consentimento desse usuario, posteriormente a essa pesquisa,
anuncios de vendedores do produto pesquisado ou dos servicos buscados, passam
a aparecer a todo o instante em distintos enderecos eletronicos que o usuario passe
a visitar. E como se ele fosse “seguido” por tudo de consumivel que ele pesquisou.

Enfim, quanto mais o usuario visita sites que fazem parte de uma rede ras-
treada por servicos de publicidade comportamental mais dados sio coletados em
seu perfil. Dentro de um periodo de tempo relativamente curto de monitoramento

* MCNAMEE, Joe. How the Internet Works. European Digital Rights, p. 3. Disponivel em: <https://edri.
org/files/2012EDRiPapers/how_the_internet_works.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2017.

* Ibidem, p. 16.
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dos habitos on-line desse usuario, um perfil muito detalhado sobre esse individuo
pode ser desenvolvido. Muitas empresas que atuam no negocio de publicidade por
segmentacao comportamental, como Google® e Yahoo!®, oferecem outros servicos
on-line também, incluindo pesquisas. A fusdo de bancos de dados dessas grandes
corporagdes pode fornecer perfis muito ricos em informacaoes.

Em vista disso, tal espécie de rastreamento, monitoramento e feedback, tam-
bém poderiam ser considerados prestacio de servico de comunicacio. No entanto,
dadas a amplitude que as novas tecnologias podem alcancar e a limitacdo do escopo
do estudo aqui pretendido, iremos nos ater, nesse momento, tdo somente a prestacio
de servicos de veiculacdo de publicidade na internet.

5. VEICULACAO DE PUBLICIDADE NA INTERNET E A INCIDENCIA DO
ICMS-COMUNICACAO

Delimitar o campo de incidéncia do ICMS sobre a prestacao dos servicos de
comunicacdo nao é tarefa simples. Pesquisando doutrina e jurisprudéncia relaciona-
da ao tema, pudemos observar que alguns autores tém se valido mais de legislacao
infraconstitucional do que da propria norma constitucional para delimitar o alcance
da incidéncia do ICMS nos servicos de comunicacdo. Utilizam a lei complementar
que disciplina o ISS, normas especificas como a Lei Geral de Telecomunicagdes, ou
ainda portarias da Anatel, no intento de definir o sentido da expressdo “prestacdo de
servico de comunicacao”.

5.1. Limites ao poder de tributar

A competéncia tributaria outorgada aos estados, Distrito Federal e aos mu-
nicipios permite a institui¢do e cobranca de tributos sobre prestacoes de servigos.
Como ja tratado anteriormente, aos municipios cabe o disciplinado no art. 156, inci-
so 111, da Constituicdo Federal de 1988, que expressamente exclui dessas prestacoes,
as prestacdes de servicos cuja competéncia ja foi outorgada aos estados e municipios
no artigo anterior da Carta.

Hélio Barthem Neto™ resume didaticamente que a incidéncia do ISS sobre
uma determinada atividade esta atrelada a observancia cumulativa de trés elementos:
a atividade deve corresponder efetivamente a um servico; deve estar definida em lei com-
plementar; e ndo pode estar compreendida no art. 155, inciso 11, da Constituicdo de 1988.

0 BARTHEM NETO, Hélio. Novos desafios da tributacdo do software no Brasil sob as perspectivas do ICMS e
do ISS: do corpus mechanicum ao cloud computing. 154 f. Dissertacao (mestrado) — Escola de Direito de
Séo Paulo. FGV, 2016, pg. 33. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/17162>. Acesso em: 2
nov. 2017.
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Do exposto, ainda que uma atividade que, na esséncia seja uma prestacdo de
servicos de comunicacio, esteja listada em lei complementar como sendo pertencente
ao rol de servicos tributaveis pelos municipios, ndo o podera ser, pois lhe falta um
elemento essencial, qual seja, o de ndo estar compreendido no art. 155, inciso 11, da
CF/88, que vem antes, pois advém de legislacio que lhe é superior.

Outrossim, as competéncias tributarias foram discriminadas pela Constituicio
Federal de forma rigida. Nao ha oportunidades para que a lei, complementar ou ordi-
ndria, as possa modificar. De nada adiantaria a Constituicdo Federal discriminar com-
peténcias tributarias se fosse dada ao proprio ente tributante (ou a outras entidades) a
possibilidade de altera-las, sob pena de, até mesmo, abalar a isonomia entre os entes
federativos. A vista disso, evidentemente, os municipios niao podem tributar nem os
servicos de transporte interestadual e intermunicipal nem os servicos de comunicacio.

5.2. Decisdes proferidas no ambito do contencioso administrativo de Sdo Paulo

Em decisoes proferidas no ambito do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT),
orgao paritario de julgamento de processos administrativos tributarios decorrentes
de lancamento de oficio, vinculado a Coordenadoria de Administracdo Tributaria da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, percebe-se que o entendimento ma-
joritario das Camaras Julgadoras é no sentido de que quem promove a veiculacao da
publicidade na internet incorre na hipotese legal caracterizadora do fato gerador do
ICMS-comunicacao.

Tais decisoes adotaram o parecer de que o disposto no art. 155, 11, da CF/88
fornece base ao art. 2¢, 111, da lei complementar n® 87/96, de modo que as atividades
de veiculacdo de publicidade, por qualquer meio, o que abarca a internet, realiza-
das onerosamente, sdo prestacoes de servico de comunicacdo sujeitas a incidéncia
do ICMS.

Em consulta publica’ aos Autos de Infracdo e Imposicdo de Multa (AIIM)
lavrados pela Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, em discussao no Tribu-
nal de Impostos e Taxas acerca da lavratura de AIIM em desfavor da Microsoft® In-
formatica Ltda., na Camara Superior do Tribunal, a relatora Rose Sobral, no processo
DRTC Il — 622158/ 2011 — 6= Camara Julgadora — em sessdo de 17/04/2012, con-
siderou que, como no contrato social da referida empresa figura como objeto social,
entre outros, a prestacao de servicos de veiculacao e divulgacao de textos e antncios
pela internet, estaria evidenciado que a empresa faz prestacio onerosa de servico de
comunicacdo para clientes no Brasil.

°! Disponivel em: <https://www.fazenda.sp.gov.br/epat/extratoprocesso/PesquisarExtrato.aspx>. Acesso
em: 20 out 2017

> Disponivel em: < http://www.fazenda.sp.gov.br/tit/extrato/extratol_epat.asp?tipo=1&cd_drt=1C&nr_
proc=622158&aa_proc=2011>, p.10. Acesso em: 23 dez. 2017
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Na sessao de 28/04/2017>°, da 13* Camara Julgadora, Cacilda Peixoto profe-
riu voto em julgamento sobre lavratura de ATIM contra empresa que veicula publicida-
de na internet, com o entendimento de que a definicdo do tratamento tributario a ser
dado a tal atividade é condicdo sem a qual a lide ndo pode ser solucionada e conclui:

a) que “telecomunicacdo é espécie de comunicacdo, assim a vista disso

ICMS incide sobre a prestacio de servico de comunicacio, e ndo apenas
sobre a prestacdo de servico de telecomunicacao”;

b) que veiculacdo onerosa de publicidade via internet é uma modalidade

de prestacdo onerosa de servico de comunicacdo e que, portanto, tais
operagodes estariam sujeitas a incidéncia do ICMS, conforme estabelece o
artigo 2¢, inciso XII, do RICMS/00;

¢) que ocorre, indubitavelmente, o fato gerador na prestacio onerosa de

veiculagdo de publicidade na internet, por forca do disposto “presta-
cao onerosa de servicos de comunicacdo, por qualquer meio”, citando
como fundamento de validade a Lei 6.374/89, art. 22, na redacdo da Lei
10.619/00, art. 1¢, 11, e Lei Complementar federal 87/96, art. 12, XII,
na redacao da Lei Complementar 102/00, art. 12, a Lei Complementar
87/1996, art. 2°, que, por sua vez, encontram fundamento de validade
no disposto no artigo 155, 11, da Constituicdo Federal,

d) que “o posicionamento da SEFAZ — SP, de forma geral, tem sido o de

e

~~

considerar a “veiculacdo e divulgacdo de textos, desenhos e outros
materiais de propaganda e publicidade” como servico de comunica-
céo tributado pelo ICMS. Em diversas respostas a consulta, a veicula-
céo publicitaria, a titulo oneroso, é considerada prestacao de servico
de comunicacdo, como ocorre em: (i) placas do tipo “outdoors”, “ba-
cklights”, “frontlights”; (ii) sitios da internet; (iii) folhetos e encartes
publicitarios; (iv) comerciais em programacdo de TV por assinatura
(Respostas a Consulta n® 897/1999; 226/2000; 39/2001; 41/2001;
445/2001; 389/2004; 186/2005; 572/2006; 573/2006; 630/2006;
51/2010)”

e que “ademais, ndo ha qualquer fundamento para estabelecer trata-
mento tributario diferente para a publicidade veiculada por meio da
internet daquele que é estabelecido para a veiculacdo de propaganda
e publicidade transmitida pela TV paga e a exposta por outdoors (...)
Estes trés casos de veiculacdo de material publicitario diferenciam-se
apenas quanto ao meio de difusao utilizado, tratando-se todos, porém,
de servicos onerosos de comunicacdo, e como tais submetidos a inci-
déncia do ICMS.

>3 Disponivel para consulta publica em: < http://www.fazenda.sp.gov.br/tit/ extrato/ extratol_epat.
asp?tipo=1&ecd_drt=2C&nr_ proc=4064293&aa_proc=2013> p.10. Acesso em: 23 dez. 2017.
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A Camara Superior do TIT, em sesséo de 03/11/2013, havia decidido nesse
mesmo sentido, entendendo, por maioria de votos, que a veiculacdo de propaganda
na internet é prestacio de servico de comunicacéo e, por isso, sujeita a incidéncia do
ICMS, conforme pode ser observado em consulta aberta ao publico, nos autos do Pro-
cesso DRTC IIT — 428633/2011, em voto vencedor de Fernando Moraes Sallaberry:

[...] Com relacdo ao argumento de que a veiculacdo de propaganda, ainda
que por meio de uma empresa de comunicacéo, nao constitui prestacéo de
servico de comunicacdo, nao me convence.

A mensagem propagandistica, pela sua propria natureza, tem por objetivo
ser difundida para o maior numero possivel de destinatarios e essa difusao
de mensagem tem por elemento essencial a comunicacao.

Mensagem propagandistica e comunicacdo sio elementos indissociaveis,
pois ndo ha propaganda sem comunicacao.

A mensagem propagandistica ndo é feita para ser engavetada, nao ¢ feita
para ser guardada sigilosamente, nem é feita para ser escondida das pessoas
a que se destina. A mensagem propagandistica ¢ feita para ser difundida, é
feita para ter publicidade, ¢ feita para alcancar o maior numero possivel de
destinatarios. Ainda que muitas vezes os anunciantes néo saibam quem sao
esses destinatarios.

E claro que, se essa mensagem for difundida pelo préprio anunciante, nao
havera prestacio de servicos de comunicacdo. Se, porém, o anunciante
contratar alguém para promover a divulgacio dessa mensagem junto ao
publico-alvo, justamente porque essa pessoa contratada é detentora de
meios de comunicac¢do que alcancam um grande putblico tenho como claro
e 6bvio que nisso havera a prestacao de servico de comunicacéo.

E, para isso e por causa disso, a veiculacdo dessas mensagens sio carissimas.

A procura de uma empresa de comunicacéo para veicular a mensagem pu-
blicitaria tem por escopo tnico e exclusivo a utilizacao dos meios de comu-
nicacdo para atingir o ptblico-alvo da mensagem. Se o autor da mensagem
publicitaria nao tivesse por objetivo buscar comunicar-se com o seu publi-
co-alvo, por um determinado meio de comunicacéo, para que ele haveria
de procurar uma empresa de comunicacao?

Se a veiculagdo da mensagem publicitaria ndo alcangasse o alvo preten-
dido com a mensagem publicitaria, por que razao tantos anunciantes
gastariam tanto, contratando os servicos da autuada para a divulgacao
da mensagem?

[...] Diante dessas consideracoes, entendo que nao ha como deixar de con-
siderar que a veiculacdo de propaganda, por meio da internet, constitui
prestacao de servico de comunicacio |[...]
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5.3. As alteracdes na Lei Complementar n® 116/2003

ALei Complementarn® 116, de 31 de julho de 2003, dispoe sobre o Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos municipios e do Distrito
Federal, e da outras providéncias. Os fatos geradores desse imposto estdo descritos na
lista anexa a referida lei, conforme disciplinado em seu art.1°.

Desde sua promulgacdo, diversos itens foram sendo acrescentados a lista
anexa a Lei Complementar n® 116/2003. Nesse sentido, ha interessante observacao
do Ministro Luiz Fux’ sobre as alteracdes que visam a acrescentar servicos ao campo
de incidéncia do tributo municipal, em decisdo proferida no Supremo Tribunal Fe-
deral — STE em 29/09/2016, em sede de Recurso Extraordinario (RE 651703 / PR),
quando do julgado que dirimia outro conflito de competéncia entre o 1SS e 0 ICMS,
conforme explicitado a seguir:

[...] 24. ALCn®116/2003 teve por objetivo ampliar o campo de incidéncia
do ISSQN, principalmente no sentido de adaptar a sua anexa lista de ser-
vicos a realidade atual, relacionando numerosas atividades que ndo consta-
vam dos atos legais antecedentes.

Ao analisar-se a lista anexa a Lei Complementar n® 116/03, nota-se que 0s
servicos de propaganda, elencados no item 17.06 estdo assim descritos: “17.06 —
Propaganda e publicidade, inclusive promocédo de vendas, planejamento de campa-
nhas ou sistemas de publicidade, elaboracdo de desenhos, textos e demais materiais
publicitarios”.

Entre as alteracdes propostas, destacamos uma que foi objeto de veto por
parte da Presidéncia da Reptblica, conforme anteriormente ja mencionado. E nos
motivos do veto, evidenciamos o entendimento de que o item vetado trataria da inci-
déncia de ISS sobre servicos de comunicacido, conforme explicitado a seguir:

17.07 — Veiculacao e divulgacao de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, por qualquer meio.

Razodes do veto “O dispositivo em causa, por sua generalidade, permite, no
limite, a incidéncia do ISS sobre, por exemplo, midia impressa. que goza de
imunidade constitucional (cf alinea “d” do inciso VI do art. 150 da Constitui-
cao de 1988). Vule destacar que a legislacao vigente excepciona — da incidéncia do
ISS — a veiculagao e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de publicida-
de por meio de jornais, periodicos, radio e televisao (cf item 86 da Lista de Servi-
cos anexa a0 Decreto-Lei n.406, de 31 de dezembro de 1968, com a redacio
da Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de 1987), o que sugere ser

>* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao no Recurso Extraordinario 651.703 PR. p. 2. Disponi-
vel em: <http://redirstf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12788517>. Acesso em: 21
dez. 2017.
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vontade do projeto permitir uma hipotese de incidéncia inconstitucional. As-
sim, ter-se-ia, in caso, hipotese de incidéncia tributaria inconstitucional. Ademais,
o ISS incidente sobre servicos de comunicacao colhe servicos que, em geral,
perpassam as fronteiras de um tnico municipio. Surge, entdo, competéncia
tributaria da Unido, a teor da jurisprudéncia do STE RE n090.749-1IBA, Pri-
meira Turma, Rel: Mill. Cunha Peixoto, DJ de 03.07.1979, ainda aplicavel
a teor do inciso II do art.155 da Constituicio de 1988, com a redacdo da
Emenda Constitucional no. 3, de 17 de marco de 1993. (grifo nosso).

Com a promulgacdo da Lei Complementar n® 157/2016, houve nova alte-
racdo da Lei Complementar n® 116/2003. Como consequéncia, foram ampliadas as
hipoteses de incidéncia do tributo municipal, abrangendo atividades como disponi-
bilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetudos de audio, video, imagem e texto por
meio da internet — i.e., streaming, insercéo de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, em qualquer meio, elaboracdo de programas de computa-
dores, inclusive de jogos eletronicos, dentre outros, reacendendo a polémica sobre a
tributacéo na prestacdo de servicos de comunicacio.

Apos essas alteracdes, empresas que atuam prestando servicos de publicidade na
internet e que se opde a tributacio estadual, argumentam que suas atividades estariam en-
quadradas no rol de servicos tributaveis pelos Municipios, por conta da insercao do item:

17.25 — Insercéo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e
publicidade, em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periddicos e nas
modalidades de servicos de radiodifusio sonora e de sons e imagens de
recepcdo livre e gratuita). Redacao dada pela Lei Complementar n° 157/16.

Para Roberto Biava Junior, a modificacdo da Lei Complementar n® 116/2003 pela
Lei Complementar n® 157/2016 foi uma tentativa constitucionalmente frustrada dos muni-
cipios passar para o campo da incidéncia do ISS (e tirar do campo de tributacao do ICMS)
tais servicos. O autor comenta, ainda, que tal esforco nao seria novidade, tendo em
vista a frustrada adicdo do item 17.07 que, consoante exploracdo prévia, foi vetado
por se entender que tal dispositivo invadiria a competéncia estadual de tributar pres-
tacdo de servicos de comunicacio:

Ainda que a nova redacdo do item 17.25 na lista de servicos do ISS procu-
re respeitar a imunidade constitucional dos livros, jornais, periédicos e a
imunidade das modalidades de servicos de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens de recepcéo livre e gratuita, tal alteracdo legislativa nao poderia
invadir a competéncia constitucional do ICMS e nao poderia vir a tributar
a realidade economica da prestacdo de servico de comunicacdo, que esta
adstrita exclusivamente ao campo constitucional do ICMS. >

5> BIAVA JUNIOR, Roberto. Determinacio dos limites de incidéncia do ICMS na modalidade ‘comunica-
¢do’ e do ISS nas atividades de veiculacdo de textos/imagens e divulgacdo de publicidade na internet in
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O que se observa, no entanto, ¢ que apés a promulgacao da Lei Complemen-
tar n® 157/2016, compete ao municipio tributar os servicos relativos a propaganda
e a publicidade que nao coincidam com a veiculacdo de publicidade, mas sim que a
antecedam — insercao de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publi-
cidade (exceto em livros, jornais, periodicos e nas modalidades de servicos de radio-
difuséo sonora e de sons e imagens de recepcio livre e gratuita) —, conforme previsto
no item 17.25, acima transcrito, em que a veiculacdo de publicidade, por qualquer
meio, inclusive pela internet, é prestacdo de servico de comunicacio e, como tal, esta
reservada a tributacao do ICMS.

Nesse sentido, os materiais referidos no referido item 17.25 — textos, dese-
nhos e outros materiais de propaganda e publicidade — sdo, em um primeiro momen-
to, passiveis de insercao em determinado meio, ensejando a cobranca do ISS, possibi-
litando, entéo, a veiculacdo da publicidade derivada da inclusao desses materiais no
meio, por exemplo, na internet, suscitando a cobranca do ICMS.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A exigéncia do ICMS-Comunicacdo encontra seu fundamento de validade
primeiramente no art.155, 11, da Constituicdo Federal de 1988, posteriormente na
Lei Complementar n° 87/96, que estabeleceu normas gerais sobre o ICMS e defi-
niu em seu artigo 2°, inciso III, a seguinte hipdtese de incidéncia do ICMS, e, por
fim, no artigo 1¢, inciso III, da Lei n® 6.374/89, que instituiu o ICMS no Estado
de Sao Paulo.

Apreende-se da referida legislacdo que a materialidade da incidéncia tributa-
ria do ICMS-comunicacio € a prestacdo onerosa de servico de comunicacdo e, como
demonstrou-se, delimitar o campo de incidéncia do ICMS sobre a prestacao dos ser-
vicos de comunicacio, néo é tarefa simples. Para exame do tema proposto, buscou-se
examinar o aspecto semantico do vocabulo comunicacéo e o que seriam as prestacdes
de servicos as quais a Constituicdo Federal se refere.

Tracando um paralelo histérico entre politica, economia e tributacio para
demonstrar a necessidade de adequacio da tributacdo ao contexto socioeconomico
vivido nos dias atuais, em virtude das novas modalidades de servicos criadas com
0 avanco tecnologico, e da auséncia de consenso entre os entes tributantes sobre a
tributacéo das receitas advindas dessas novas atividades, procurou-se interpretar a
legislacdo de forma sistematica.

Em rapido apanhado, descreveu-se a internet como meio de comunicacio, e
buscou-se expor como a publicidade comportamental, técnica baseada no rastreamento

MONTEIRO, Alexandre; FARIA, Renato & MAITTO, Ricardo. Tributacao da Economia Digital: desafios
no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas, Sao Paulo: Saraiva Educacao, p. 283-301, 2018,
p- 295.
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das atividades dos usudrios na internet, tem sido relevante condutora do sucesso eco-
nomico da industria de propaganda on-line nos ultimos anos. A veiculacao de publici-
dade ou propaganda na internet nio se limita a publicidade comportamental, pois esta
equivale a uma estratégia de marketing, mas que, sem duvidas, tende a favorecer cada
vez mais a utilizacao de tal meio de comunicacio para veiculacdo de anuncios.

Sintetizadas as tentativas de alteracoes na Lei Complementar n® 116/03
que pretenderam incluir o servico de veiculacdo de publicidade na internet no rol
de servicos tributaveis pelos municipios, observou-se que, ainda que tenham sido
inseridos servicos muito semelhantes a veiculacdo de publicidade na internet, se
trata de institutos distintos. Os servicos listados no Item 17.25 na redacao da Lei
Complementar n® 157/2016 referem-se a servicos de propaganda e publicidade
que antecedem a veiculacdo de publicidade. Reafirmamos o entendimento de
que a veiculacao de publicidade, por qualquer meio, inclusive pela internet, é
prestacdo de servico de comunicacdo e, como tal, estd reservada a tributacao do
ICMS, ou seja, os textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicida-
de podem ser, no primeiro momento, passiveis de insercdo em determinado meio,
ensejando a cobranca do ISS, e, no segundo momento, quando da veiculacéo da
publicidade derivada da inclusdo desses materiais na internet, suscita a cobranca
do ICMS. Por fim, foram compiladas decisdes emblematicas no ambito do Tribu-
nal de Impostos e Taxas de Sao Paulo — TIT/SP acerca do assunto.

Sobre a incidéncia de ICMS na veiculacdo de publicidade na internet, nossa
conclusio nio poderia ser outra, sendo a de que incide referido imposto na atividade
em estudo, visto que € prestacdo onerosa de servico que tem a comunicacao como
elemento essencial, direcionada ao objetivo de tornar algo comum ao putblico-alvo.
Desse modo, observa-se a intencéo de influenciar o receptor, tendo, portanto, a mate-
rialidade do imposto estadual. Considera-se, ainda, o disposto no normativo magno,
que dita que a competéncia outorgada aos municipios para a tributacéo de servicos é
residual, impedindo a incidéncia do imposto municipal sobre qualquer prestacao de
servicos de comunicac¢do, mesmo que tal servico esteja catalogado na lista anexa da
Lei Complementar n® 116/30.

Tendo em vista que a lei complementar nao tem o conddo de substituir a
Constituicao Federal, e a competéncia tributaria nao poderia ser capturada por outro
ente federativo dessa forma, evidentemente, os municipios ndo podem tributar os
servicos de comunicacio, sob pena, até mesmo, de abalar a isonomia entre os entes
federativos.

A despeito de nao restarem duvidas sobre a incidéncia do ICMS na veicula-
¢do de publicidade na internet, pode ainda haver muita controvérsia sobre a incidén-
cia desse tributo em outros servicos prestados no mercado atual, que foram surgindo
de acordo com a evolucao tecnolégica. Cada ente politico, diante das inovagodes tec-
nologicas e dos novos servicos decorrentes, interpreta a legislacao vigente a sua ma-
neira, visando a atrair as eventuais receitas tributarias decorrentes de tais atividades,
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0 que gera extrema inseguranca juridica para os participantes do mercado e para os
governos, fato nada positivo para o desenvolvimento de negocios no Pais.

Dada a relevancia economica do ICMS, que corresponde a principal fonte
de receita tributaria dos estados, sendo a parcela correspondente as Prestacoes de
Servicos de Comunicacdo montante importantissimo dessa arrecadacao, compreen-
demos ser relevante uma revisao da legislacéo tributaria brasileira. Vale lembrar que
a época da elaborac@o das bases do sistema tributario hoje vigente, o que valia era o
bem corporeo, era a circulacao fisica, e a realidade que enfrentamos hoje é bastante
diferente. A massificacdo da internet e a evolucéo vertiginosa da tecnologia revolucio-
naram a forma como o mundo se comunica. O mundo mudou, a economia mudou
e a legislacdo tributaria esta defasada. E imprescindivel que se atente para a nova
realidade que se apresenta, visto que se ja é nitida a defasagem da legislacao tributaria
e as graves consequéncias decorrentes, o que se dira em um futuro nao tao distante,
sem as devidas correcoes de rumo.
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O artigo 124 do Codigo Tributario Nacional dispoe que sdo solidariamente
obrigadas: I) as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o
fato gerador da obrigacdo principal e II) as pessoas expressamente designadas por
lei. O entendimento sobre o alcance da responsabilidade solidaria é controverso pela
vagueza do inciso I com o termo “interesse comum” e pelo inciso IT que nao deixa
claro quais as pessoas que podem ser designadas solidarias e quais leis poderiam
prever a responsabilidade. O objetivo deste trabalho é analisar o sistema legislativo,
por meio da revisao da literatura e dos julgados administrativos no ambito do Estado
de Sao Paulo, e contribuir com embasamento teérico para que o Fisco faca a devida
indicacdo dos sujeitos passivos da obrigacdo tributaria. O resultado da pesquisa
mostra que grande parte dos autores defende que para caracterizar a solidariedade de
que trata o inciso I do art. 124 do CTN, o sujeito deve ter participacio no fato juridico
tributario, qualificando o interesse comum como interesse juridico. A dificuldade ¢
fazer essa diferenciacdo na pratica, ja que as situacoes reais podem envolver fraudes
e geralmente sdo mais complexas que os exemplos citados pela doutrina. Com
relacéo ao inciso 11 do art. 124 do CTN, trata-se de norma dirigida ao legislador que
estabelecera a solidariedade por meio de lei ordinaria ou complementar dependendo
da relacao do sujeito com o fato juridico tributario, com a pessoa que realizou o fato
ou com um ilicito.

Palavras-chave: Sujeicao passiva tributaria. Solidariedade. Interesse comum. Fraude.

Brazilian Tax Code (CTN) article 124 orders solidarity requirement I) From people
who have common interest in the situation which makes up the main obligation
triggering event and II) from people expressly appointed by law. The interpretation
of the solidarity responsibility reach is controversial due the vagueness of subsection
I with the term “common interest” and subsection II which is not clear about people
who can be appointed as solidary and which laws could foresee such responsibility.
This work aims to examine the legislative system, through revision of literature
and administrative judged in the State of Sao Paulo scope, and to contribute with
theoretical basis for tax authorities do the right indication of tributary liability. Most
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authors support that in order to typify solidarity covered in subsection I from CTN
art 124, the subject must have taken part in the tributary legal fact, qualifying
the common interest as legal interest. Setting them apart in practical terms is
troublesome, as real situations can involve fraud and are often more complex than
the examples mentioned by doctrine. With regards to subsection II from CTN
art 124, ordinary or complementary law will appoint solidarity according to the
tributary legal fact, the relation with subject who performed the tributary legal fact
or with an illicit.

Keywords: Indirect passive subjection; Solidarity; Common interest; Fraud.

1. INTRODUCAO

A solidariedade tributaria é instituto que confere responsabilidade pelo pa-
gamento do tributo a dois ou mais sujeitos passivos, podendo o sujeito ativo buscar
do sujeito passivo a divida integral.

O objetivo da pesquisa é conhecer os limites da solidariedade trazidos pelos
incisos I e I do artigo 124 do Codigo Tributario Nacional por meio de revisao doutri-
naria e analise da jurisprudéncia administrativa no Estado de Sao Paulo, representada
pelos julgamentos do Tribunal de Impostos e Taxas nos processos decorrentes de
lancamento de oficio.

Para tanto, inicialmente serdo apresentados os sujeitos ativo e passivo da relacao
tributaria. Em seguida, serdo estudados os tipos de sujeitos passivos, contribuintes e
responsaveis, dando destaque aos requisitos para se escolher o responsavel, que nao tem
relacao direta com o fato juridico tributario. Por fim, serd tratada a solidariedade prevista
nos incisos do art. 124 do CTN, tanto no aspecto tedrico como no aspecto pratico.

2. RELAGAO JURIDICA TRIBUTARIA

Relaco juridica tributdria ¢ a prescri¢do normativa que vincula um sujeito
ativo e um sujeito passivo no ambito do Direito Tributdario. Por forca da incidéncia
da lei, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, passa a ter o direito de exigir de outra,
nominada sujeito passivo, o cumprimento de uma prestacao tributaria.

De acordo com o principio da legalidade tributaria, todos os aspectos da
situaco fatica deverdo estar descritos na lei, como previsao fatica ou hipotese de in-
cideéncia tributaria, que se desdobra em antecedente e consequente. No antecedente,
descreve-se o fato nos aspectos material, espacial e temporal. No consequente, pres-
creve-se a relacéo juridica decorrente do fato em seus aspectos pessoal e quantitativo.

No aspecto material da hipotese de incidéncia, temos a descricido da conduta
ou estado do sujeito, como por exemplo: prestar servicos de transporte interestadual
ou ser proprietario de veiculo automotor.
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No aspecto espacial, temos a coordenada do local onde o fato reputa-se ocor-
rido, como por exemplo, na reparticdo alfandegaria para o Imposto de Importacdo
—1II. Caso nao haja essa coordenada especifica de espaco, reputa-se ocorrido o fato na
area de eficacia territorial da lei.

O aspecto temporal informa o momento em que ocorre o fato e nasce a
obrigacéo tributaria. No caso do ICMS, por exemplo, na saida de mercadoria de esta-
belecimento de contribuinte.

No aspecto quantitativo, conjugando base de calculo e aliquota, temos a
quantia objeto da prestacéo tributaria.

Por fim, o aspecto pessoal aponta os sujeitos ativo e passivo da relagéo obri-
gacional tributaria que nasce da ocorréncia do fato juridico.

Identificados os cinco aspectos ou critério da obrigacdo, seguimos no apro-
fundamento dos sujeitos integrantes da relacao juridica tributaria.

Sujeito ativo é aquele que esta no polo ativo da obrigacdo tributaria, tem a
aptidao para arrecadar e fiscalizar o tributo, ou seja, é o titular da capacidade tributa-
ria ativa. Pode ser pessoa juridica publica ou privada.

No entanto, para Hugo de Brito Machado (2013, p. 143), conforme inter-
pretacdo do art. 119 do CTN?, pessoa juridica de direito privado ndo pode ser sujeito
ativo por lhe faltar competéncia para exigir o cumprimento da obrigacéo, o que inclui
inscri¢cdo na divida ativa e execucdo fiscal correspondente.

Nem sempre a pessoa politica, que tem a competéncia tributaria para editar
normas, tem a capacidade tributaria ativa. Nessa situacdo, chamada de parafiscalida-
de, o ente federado, conforme interesse publico e mediante lei, delega a outra pessoa
a aptiddo para arrecadar e fiscalizar determinado tributo.

Sujeito passivo é aquele que responde pelo débito atinente a obrigacéo tribu-
taria. Comumente, é o contribuinte que tem relacdo pessoal e direta com a situacao
que constitui o respectivo fato juridico tributario, mas outros podem ser os obrigados
ao pagamento do tributo.

3. SUJEICAO PASSIVA

O estudo da sujeicdo passiva tem sua importancia na medida em que define
quem vai satisfazer a determinada prestacdo fiscal. Sujeito passivo é o devedor da
obrigacéo tributaria, ou seja, é a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, que tem
o dever de cumprir a obrigacdo ao credor ou sujeito ativo. Em funcéo do objeto da
obrigacéo, as obrigacdes podem ser classificadas como: principais (quando tratarem

2 Art. 119. Sujeito ativo da obrigacio ¢ a pessoa juridica de direito pablico, titular da competéncia para
exigir o seu cumprimento.
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de prestacoes com conteudo pecuniario) ou acessorias (quando tratarem de presta-
cOes nao pecuniérias).

Em regra, os doutrinadores entendem como sujeito passivo aquele que esta
em relacdo com o fato gerador ou fato juridico praticado e classificam essa sujeicdo de
acordo com o grau de participacio nesse fato juridico. Genericamente, podemos en-
tender que o art. 121 do CTN dividiu a sujei¢cio passiva nas espécies direta e indireta,
respectivamente na figura do contribuinte e na figura do responsavel.

Contribuinte é aquele que tem relacio direta e pessoal com o fato juridico.
Pessoal, porque o sujeito participa juridicamente da situacdo que constitui o fato
tributario. E direta, porque ¢ o personagem principal sem intermediario, em torno
de quem os fatos ocorrem (NEDER, 2015, p. 274). A figura do contribuinte é geral-
mente identificada a vista da ocorréncia do fato juridico tributario, ou seja, é aquela
pessoa que realiza o verbo, de acao ou de estado.

Nem sempre da descricdo da hipotese tributaria é possivel extrair de forma
clara, quem ¢ o contribuinte do imposto. Nas situacdes de direito privado (que a lei
tributaria elege como fato gerador de tributo) que envolvem mais de uma pessoa,
qualquer delas pode ser eleita contribuinte. Se o fato gerador do tributo é a transmis-
sdo de imoveis, por exemplo, qualquer das partes na operacdo pode ser considerada
contribuinte pela lei (AMARO, 2011, p. 326).

No caso em que a lei opta por colocar outra pessoa, que nao o contribuinte
na posicéo de devedor, tem-se a figura da sujeicdo passiva indireta. Assim, se a pessoa
tiver participacéo direta e pessoal com a situacdo juridica, a lei fard essa pessoa cons-
tar da relacéo obrigacional como contribuinte. Se outras pessoas tiverem participacao
indireta com a situacio juridica e forem trazidas pela lei a responder pelo débito,
serdo considerados sujeitos passivos indiretos ou responsaveis.

Sujeito passivo indireto ou responsavel ¢ aquele que, ndo sendo contribuin-
te, figura na relacéo juridica com o estado credor por motivo de conveniéncia, de
necessidade, de garantia ou de sancao.

A presenca do responsavel revela uma modificacdo do sujeito passivo da
obrigacao porque o papel seria presumivelmente ocupado pelo contribuinte. O fato
que resulta na responsabilidade nao se confunde com o fato juridico tributario, po-
dendo ser anterior, concomitante ou posterior 4 ocorréncia do fato tributario (FER-
RAGUT, 2015, p. 38).

O fenomeno da responsabilidade decorre de duas normas juridicas interliga-
das, a norma basica atinente a obrigacédo tributaria e a norma complementar atinente
a responsabilidade (DERZI, 2015, p. 1121 e SCHOUERI, 2017, p. 584).

3.1. Limites para eleicdo do sujeito passivo indireto

A Constituicdo Federal nao determina quem deva ser o sujeito passivo das
exacoes cuja competéncia legislativa faculta as pessoas politicas. O constituinte
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apenas se reporta a um evento (como operacéo relativa a circulacao de mercadorias)
ou a bens (produto industrializado), deixando bases para o legislador ordinario de-
senhar a estrutura da hipotese normativa e escolher o sujeito que arcara com o peso
da incidéncia fiscal. Ou seja, existe previsdo constitucional da materialidade passivel
de tributacao e atribuicao de competéncia aos entes politicos, mas inexiste indicacdo
de sujeito passivo tributario (CARVALHO, 2007, p. 329 e FERRAGUT, 2011, p. 35).

Adicionalmente, a Carta Magma em seu o art. 146, III, “a™ determina que é
necessario cumprir regras gerais fixadas na lei complementar. Tendo as orientacoes da
Constituicao Federal e da lei complementar, é o legislador ordinario quem define o
contribuinte e o responsavel da obrigacéo tributaria. A lei ordinaria, com fundamento
ultimo de validade na Constituicao, estabelecera o arranjo da regra matriz de inci-
déncia tributaria, repetindo ou detalhando a regra de responsabilidade constante no
CTN, néo podendo invadir espaco reservado as normas gerais de Direito Tributario
(julgamento no STF do Recurso Extraordinario 562.276 — Parand, voto da Ministra
Ellen Gracie, de 18/09/2014).

O Codigo Tributario Nacional, além de trazer as normas complementares
para eleicdo do sujeito passivo em seus artigos 121, paragrafo unico, 11 e 128, define
desde logo hipoteses de responsabilidade em seus arts. 130 a 137 (dos sucessores, de
terceiros e por infracdes). Sao casos em que, para punir ou para garantir o pagamento
do tributo, a lei complementar escolhe terceiros para figurarem no polo passivo da
obrigacdo mesmo sendo sujeitos estranhos ao fato tributado.

Como se verifica, a imputacido de solidariedade entre os sujeitos passivos
tem suas restricoes. De acordo com o art. 128 do CTN?, a lei esta autorizada a trazer
outras pessoas além dos estipulados no proprio c6digo, mas nao pode responsabilizar
qualquer terceiro.

Esse terceiro que nao participa do binomio Fisco-contribuinte pode ser eleito
para ocupar o polo passivo da obrigacao tributaria desde que tenha relacao indireta
com o fato juridico tributario.

Alargando um pouco do contetdo do art. 128 do CTN, que literalmente
trata de terceira pessoa vinculada ao fato gerador, Maria Rita Ferragut (2013, p. 43)
ressalta também a possibilidade, ndo expressamente explicitada no codigo, de res-
ponsabilizar aquele que tenha vinculacdo como o sujeito que realizou o fato.

> Art. 146. Cabe 2 lei complementar:
111 — estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

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

* Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsa-
bilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumpri-
mento total ou parcial da referida obrigacéo.
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Como exemplo, a autora cita o pai responsavel pelos tributos devidos pelo
filho menor, onde a sujeicdo passiva indireta decorre de lei que considera o vinculo
existente entre os sujeitos, ou seja, realizador do fato juridico e responsavel.

Portanto, independentemente de ter provocado ou ter tirado proveito econo-
mico do fato juridico tributario, identificado o vinculo indireto entre o sujeito e a si-
tuacdo que constitui fato gerador ou o vinculo do sujeito com o outro que praticou o
fato juridico, a lei pode coloca-lo na posi¢éo de sujeito passivo indireto (responsavel).
Desde que, alerta Luciano Amaro (2011, p. 338), o sujeito tenha alguma possibilida-
de de acdo no sentido de evitar esse onus ou diligenciar no sentido de que o tributo
seja recolhido pelo contribuinte.

Sobre a aplicacdo do Principio da Capacidade Contributiva, previsto no
art. 145, § 1° da CF, alguns autores entendem que os principios sio sempre impe-
rativos para proteger o sujeito passivo da relacdo (DERZI, 2015, p. 1121). Outros
entendem que a imperatividade da capacidade de contribuir ocorre somente quan-
do o responsavel tiver relacio com o fato juridico da obrigacao tributaria. O que
nao ocorre, por exemplo, como os responsaveis pessoais escolhidos pelo art. 137
do CTN (BECHO, 2011, p. 130). Uma terceira corrente, por sua vez, entende que
a capacidade contributiva néo corresponde as condi¢oes da pessoa, mas sim a ma-
nifestacéo objetiva de riqueza do fato juridico. Para Maria Rita Ferragut (2013, p.
45) sujeito passivo ndo precisa ser aquele que em aptidao para suportar economica-
mente o onus fiscal daquele que realizou o fato: Ndo fosse assim, a Constituicdo teria
previsto apenas um critério material — ter patrimonio — e todos os tributos incidiriam
independentemente dos fatos passiveis de tributacao. Apenas a capacidade economica da
pessoa seria relevante.

3.2. Solidariedade como espécie de responsabilidade

Em face da conceituacio estabelecida no codigo, o responsavel é sempre uma
terceira pessoa em relacdo ao fato juridico tributario (fora da relacdo Fisco — con-
tribuinte). Entretanto, as nomenclaturas e a classificacdo dos responsaveis no CTN
provocam divergéncia na doutrina.

Causa questionamentos, por exemplo, quanto a considerar a solidariedade
uma espécie de responsabilidade. Afinal, o art. 124 do CTN néo fala em responsaveis,
mas sim em pessoas “solidariamente obrigadas”. Ademais, os solidarios tratados nos
arts. 124 e 125 do CTN ficam fora do Capitulo V — “Responsabilidade Tributaria”,
dentro do capitulo anterior, “sujeicdo passiva”, sugerindo que a solidariedade pode
ndo pertencer ao campo da responsabilidade tributaria.

Para Luciano Amaro (2011, p. 342) e Maria Rita Ferragut (2013, p. 79)
norma de solidariedade é uma espécie de responsabilidade tributaria, apesar de o art.
124 estar localizado fora do capitulo especifico no CTN. Nessa linha de pensamento,
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o devedor solidario assume uma responsabilidade que nao lhe pertence, figurando,
portanto, como terceiro na relacao juridica.

A proposito, no caso do inciso I do art. 124 do CTN, o solidario assume, ao
mesmo tempo, o papel de contribuinte e responsavel, ja que cada um deles da causa
apenas a parte do débito. Cada codevedor seria contribuinte na parte que lhe toca e
responsavel pela porcao que cabia ao outro (DARZE, 2010, p. 239 e AMARO, 2011,
p. 342).

Desse modo, se quatro irméos forem coproprietarios de um imovel sujeito
ao IPTU, cada um deles manifesta capacidade contributiva sobre 25% do imével. No
caso de ser exigido o pagamento integral a um deles, este coproprietario se qualifica
como contribuinte em relacdo ao tributo correspondente ao seu quinhao de interesse
e como responsavel pelo pagamento do tributo que exceder esse quinhao.

Segundo Regina Helena Costa (2017, p. 220), a solidariedade pode envolver
tanto contribuintes como responsaveis. A hipotese de solidariedade em relacdo as
pessoas que tenham interesse comum na situacéo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal nao constitui modalidade de sujeicao passiva indireta. Na hipo-
tese prevista no inciso I do art. 124 do CTN, os devedores nao sio terceiros porque
eles proprios realizam a situacdo descrita na hipotese de incidéncia, sendo, portanto,
contribuintes na relacdo tributaria. Diferentemente da descricao prevista no inciso 11
do mesmo artigo, em que a solidariedade ndo vem da participacéo na situacio fatica,
mas sim da determinacao de lei.

Para Misabel Derzi (2015, p. 1125), todavia, o CTN corretamente disciplinou
a matéria solidariedade em secao propria, estranha ao capitulo referente a responsabi-
lidade tributaria. Afirma que a solidariedade é simples forma de garantia e maneira de
graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja compdem o polo passivo.

Assim como Renato Lopes Becho (2011, p. 127) que entende ser a solidarie-
dade ndo uma subespécie da responsabilidade tributaria, mas sim um efeito da tri-
butacédo nas hipdteses em que existam mais de um sujeito passivo direto ou indireto.

4. SOLIDARIEDADE

O conceito de solidariedade esta definido no art. 264 do Codigo Civil: Ha
solidariedade, quando na mesma obrigacao concorre mais de um credor, ou mais de um
devedot, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

No direito privado, com base na lei ou na vontade das partes, mais de um
credor pode figurar no polo ativo, e mais de um devedor pode figurar no polo passivo
da obrigacao. No Direito Tributario, todavia, solidariedade ¢ sempre matéria de lei,
interessando apenas a solidariedade passiva (dos devedores).

Quando demandado, o devedor solidario tem que pagar a totalidade da obri-
gacdo tributaria. Como expresso no paragrafo tnico do art. 124 do CIN, néo ha
beneficio de ordem. A exigéncia pode ser feita a qualquer um dos coobrigados ou
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a todos, conforme escolha do credor. O credor tem a possibilidade de direcionar a
cobranca e a execucdo a quem tiver maior patrimonio em prol da eficiéncia na arreca-
dacdo. A Fazenda Publica tem o direito de acionar qualquer dos devedores solidarios,
isoladamente ou conjuntamente, simultaneamente ou sucessivamente. No entanto,
quem solver com a divida, tem o direito de exigir dos demais codevedores a parcela
que compete a cada um deles.

O art. 125 do CTN deixa claro, salvo disposicdo em contrario, os efeitos da
solidariedade: I — o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;
IT — a isencéo ou remissao de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada
pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais
pelo saldo; I1I — a interrupcao da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados,
favorece ou prejudica aos demais.

Importante registrar que o art. 134 do CTN, embora arrole pessoas que
respondem solidariamente com o contribuinte nos atos em que intervierem ou
pelas omissdes de que forem responsaveis néo trata de responsabilidade solidaria,
mas sim de responsabilidade subsidiaria. Como expresso no artigo, o responsavel
neste caso é chamado a satisfazer a obrigacao somente nos casos de impossibilidade de
exigencia do cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte. Ou seja, diferente-
mente da solidariedade, a subsidiariedade implica beneficio de ordem, sendo o de-
vedor subsidiario chamado apenas quando nao for encontrado o devedor principal
ou se este ndo possuir patrimonio suficiente para pagar o débito.

O art. 124 do CTN, em seus incisos I e 11, estabelece que s@o solidariamen-
te obrigados: (i) aqueles que tiverem interesse comum na situacdo que constitua o
fato juridico tributario e (ii) aqueles que forem expressamente designados em lei.
No primeiro caso de solidariedade, em que ha interesse comum, podemos deno-
minar de solidariedade de fato ou material e no segundo caso, em que as pessoas
se tornam solidarias por previsdo legal, podemos denominar de solidariedade de
direito ou legal.

Dada a importancia destes critérios para estabelecer o vinculo de solidarie-
dade passiva e para o estudo do presente trabalho, passamos a tratar detalhadamente
cada um dos enunciados normativos a seguir.

4.1. O inciso | do art. 124 do CTN - sentido da expresséio “interesse comum”

De acordo com o inciso I do art. 124 do CTN, nas situagcdes em que mais
de uma pessoa tenha interesse comum na situa¢do que constitua o fato gerador da
obrigacéo tributaria, havera solidariedade.

Mesmo que lei especifica, instituidora do tributo, nio estipule as hipoteses
em que exista esse interesse, o art. 124, I, do CTN ¢é norma geral, aplicavel a todos
os tributos e fundamento suficiente para imposicdo de solidariedade. Desnecessario
ser reiterada em lei, sendo todas as hipoteses de solidariedade estariam baseadas no
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inciso IT do mesmo artigo, que dispde que sao solidariamente obrigadas as pessoas
expressamente designadas por lei.

Assim, o agente fiscal, observando a situacio caso a caso, esta autorizado
a constituir o crédito tributario indicando como sujeito passivo toda e qualquer
pessoa que tiver interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo
principal.

Todavia, a aplicacio da norma nao é simples, uma vez que interesse comum
¢ um termo aberto, vago, indeterminado, que nao permite identificar com seguranca
o nexo entre os devedores da prestacdo tributaria, e por isso requer um esforco
interpretativo.

Marcos Vinicius Neder (2010, p. 1015), com base nos escritos de Alf Ross,
faz distingdo entre termos interesses coincidentes, contrapostos e comuns, usando
como exemplo a compra e venda mercantil com pluralidade de pessoas:

Vendedores e compradores tém interesse coincidente na realizacao do ne-
gocio (tarefa), mas interesses contrapostos na execucéo do contrato (neces-
sidades opostas). Ja os interesses comuns situam-se apenas em cada um dos
polos da relagdo: entre o conjunto de vendedores e, de outro lado, entre os
compradores.

A interpretacdo da maioria da doutrina (NEDER, 2010, p. 1015; BECHO,
2014, p. 137; COELHO, 2015, p. 163; SCHOUERI, 2017, p. 581) é que para serem
solidarios, os responsaveis devem estar no mesmo polo da relacdo juridica que serve
de substrato para ocorréncia do fato gerador.

Andréa Darzé (2010, p. 239) sintetiza essa linha de pensamento da seguinte
forma:

O artigo 124, 1, do CTN, serve como fundamento para imputacao de obri-
gacdo solidaria apenas nos casos em que,

i. consistindo o suporte factual do tributo em situacao juridica, existe mais
de uma pessoa realizando a sua materialidade, como ocorre, por exemplo,
na incidéncia do IPTU ou do IPVA, em que dois ou mais sujeitos sio pro-
prietarios do mesmo imovel ou veiculo automotor, respectivamente;

ii. nos casos em que o suporte de fato da tributacao configura negocio juri-
dico bilateral, caracterizado pela presenca de sujeitos em posicoes diversas
e, por isso mesmo, com objetivos diferentes, a solidariedade podera insta-
lar-se apenas entre as pessoas que integrarem o mesmo polo da relacéo e
tao somente se estiverem praticando o verbo tomado pelo legislador como
critério material do gravame.

Nesse sentido, ddo a expressao interesse comum uma interpretacéo bastante
restritiva, equiparando interesse comum a interesse juridico (que surge da existén-
cia de direitos e deveres idénticos entre as pessoas situadas no mesmo lado de uma
relacdo juridica privada que constitua o fato gerador tributario). O interesse de fato,
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social, moral ou econdmico no pressuposto fatico do tributo nao autorizaria a apli-
cacdo do art. 124, I, do CTN, mas tao somente o interesse juridico comum entre
pessoas situadas no mesmo polo da relacio juridica de direito privado tomada pelo
legislador como suporte fatico da incidéncia do tributo.

Apesar desse entendimento majoritario, ndo ha uma conceituacao de-
finitiva sobre o termo adotado pelo legislador de 1966. Afinal, ¢é dificil definir
com clareza os limites do interesse juridico e diferencia-lo dos demais tipos de
interesse, ja que € o direito que atribui aos fatos politicos, econémicos e sociais uma
qualificacao juridica relevante. E tarefa intrincada diferenciar interesse juridico do
interesse econdmico no caso em concreto uma vez que o interesse juridico nunca
é vazio de contetdo.

Cabe registrar a posicao de outra parte da doutrina que associa interesse co-
mum ao interesse economico-financeiro como nexo para estabelecer a solidariedade.

Carlos Jorge Sampaio Costa (1978, p. 302), por exemplo, revisando a
literatura estrangeira ressalta a relevancia do carater econémico, bem como do
objetivo social da norma tributaria. Afirma que da mesma maneira que se deve dar
relevdancia ao contetido economico da norma tributdria, na caracterizacao do fato gera-
dor, deve-se fazé-lo também na caracterizacao do sujeito passivo. Ou seja, todos que
tiverem interesse econdmico na realizacdo do suporte fatico da obrigacao tributa-
ria deverao contribuir para que o estado possa atingir sua finalidade de promover o
bem comum, bem este que se sobrepde a qualquer interesse individual, por mais legitimo
que possa ser.

Afirma Gilberto Etchaluz Villela (2002, p. 83) que existe interesse comum
quando os envolvidos no fato economico tornado fato juridico tributario tem algum
beneficio economico.

Mesmo considerando o entendimento da maioria da doutrina de que a so-
lidariedade é constituida com o interesse juridico, que surge a partir da existéncia
de direitos e deveres comuns entre pessoas situadas no mesmo polo de uma relacdo
que constitua fato juridico tributario, os casos praticos se mostram mais complexos
do que os exemplos que a doutrina repete (copropriedade de imovel para fins de
IPTU).

As empresas estdo cada vez mais estruturadas para maximizar seus lucros,
em forma de diversas sociedades independentes integrantes de grupos econdmicos.
Apesar de ser uma estratégia empresarial atraente economicamente e valida juridi-
camente, ndo € rara a sua utilizacdo para praticas fraudulentas. E muito comum, por
exemplo, que as despesas e as dividas de um conglomerado empresarial sejam transferidas
a uma das empresas do grupo, economicamente esvaziada, para beneficiar as demais. (RI-
BEIRO, 2015, p. 69).

Para proteger a coletividade da indevida vantagem de grupos econémicos
criados exclusivamente para reduzir risco, alguns doutrinadores e julgadores vém
identificando interesse comum decorrente da unidade de interesse juridico das varias
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pessoas pertencentes a uma sociedade de fato. Muito tem se refletido sobre a respon-
sabilidade solidaria de grupos economicos e o redirecionamento de execucdes fiscais,
motivo pelo qual, trataremos em item especifico a seguir.

4.1.1. - Interesse comum em grupos economicos

Embora nio exista no ordenamento juridico brasileiro um conceito de grupo
economico, a doutrina entende que o grupo se configura com a existéncia de diversas
empresas com personalidade juridica propria, sob direcéo, controle ou administra-
cdo de outra. Sdo dois os tipos de grupos economicos: de direito e de fato. O grupo
economico de direito ¢ formalmente constituido entre a sociedade controladora e as
sociedades por ela controladas, mediante convencao pela qual se obriguem a combinar
recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos objetos, ou a participar de atividades
ou empreendimentos comuns (art. 265 da Lei n® 6.404/76, que dispde sobre as Socieda-
des por Ac¢des). O grupo econdmico de fato, por sua vez, é o que existe na realidade,
embora ndo esteja formalizado nos termos da lei societaria, o que nao significa ser
algo ilicito.

No Direito do Trabalho, é comum a responsabilizacdo solidaria das empresas
do mesmo grupo econdmico.’ Entretanto, em respeito ao principio da legalidade, a
legislacao dirigida a assegurar os direitos dos trabalhadores nao tem aplicacao ime-
diata no Direito Tributario. E necessario lei tributaria que identifique a hipétese de
incideéncia, os sujeitos ativo e passivo, base de calculo e aliquota. Ou seja, nao é pos-
sivel transferir o conceito da norma trabalhista (ter o grupo o mesmo comando) como
hipotese de incidéncia de norma tributaria.

E dominante na doutrina o entendimento de que nao é possivel submeter
um grupo economico a responsabilidade solidaria com mero fundamento na unidade
de gestdo ou pelo simples fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo. A mera
existéncia de grupos economicos nao altera a identidade autonoma das empresas
associadas nem a separacio de personalidades, respondendo cada uma delas por suas
proprias dividas de forma independente, salvo disposicao em contrario.

Como vimos no item anterior deste trabalho, contudo, havendo interesse
comum, os integrantes do grupo econdmico serdo solidariamente responsaveis.

Para Bradson Tibério Luna Camelo (2009, p. 21), caso o grupo economi-
co constitua na verdade uma sociedade em comum, evidencia-se interesse comum
de todas as pessoas juridicas envolvidas no fato gerador (atuacdo empresarial), pois

> Conforme o § 22 do art. 2¢ da Consolidacio das Leis do Trabalho — CLT:

§ 2° — Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a direcéo, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guar-
dando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serao responsaveis solidariamente pelas
obrigacoes decorrentes da relacio de emprego.
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todas se beneficiam dos atos negociais de qualquer uma delas. Por haver unidade em-
presarial, havera solidariedade entre todas as pessoas juridicas formadoras do grupo
economico.

Todavia, defende a maioria da doutrina que esse interesse comum seria tra-
duzido pela realizacio conjunta do fato descrito no antecedente da regra matriz de
incidéncia tributaria. Admitem, entretanto, a responsabilizacéo solidaria nos casos de
fraude ou simulacio.

Segundo Andréa Darzé (2010, p. 248), mesmo que o débito tenha sido con-
traido exclusivamente no interesse de uma empresa, todas as outras poderéo ser cha-
madas nos casos em que o formato de grupo econdmico é utilizado para se obter
vantagens fiscais ilicitas como, por exemplo, no desvio dos fins estabelecidos nos atos
constitutivos para mascarar a realizacao do fato tributario ou na transferéncia de par-
cela de seus bens de modo a ficarem sem patrimonio para pagar suas dividas. Afinal,
esses grupos constituidos por diversas pessoas sao na esséncia, uma tnica sociedade
porque a independéncia ¢ ficticia.

Na mesma linha, Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 76) confirma a respon-
sabilizacdo das empresas que formam o grupo econdmico em caso de fraude, com
base no art. 124, 1, do CTN:

Naturalmente, ali onde houver fraudes poder-se-a justificar o redire-
cionamento, mas deve se perceber que a razao de assim ser possivel
proceder nao coincide com existéncia de um grupo econémico, mas na
comprovacdo dos elementos prescritos pelo direito que caracterizam
o conluio fraudulento e permitiriam o redirecionamento nesses casos.
Deve-se, porém, atentar que cada um desses elementos — em especial
o intuito de fraudar — deve ser devidamente provado, preenchendo os
elementos do tipo legislativo correspondente ao mecanismo de respon-
sabilidade que se aplique ao caso concreto (arts. 124, I, 128, 134 ou
135 do CTN).

Sacha Calmon Navarro Coélho (2015, p. 184) conclui sobre a responsabi-
lizacdo nas hipdteses em que se verificar: i) constituicio irregular da sociedade, ii)
interesse comum entre as sociedades quando da realizacdo de fato juridico tributario
em conjunto e iii) abuso de forma de Direito Privado de modo a caracterizar dissimu-
lacdo, tal como conceituada no Direito Civil.

Afinal, observada a funcéo social da empresa perante os empregados, os for-
necedores, a comunidade em que atua e o proprio estado, ndo é admissivel que, sob
a alegacdo de separacdo patrimonial, a formacdo de grupo economico seja utilizada
para se eximir de responsabilidade.

Em 1978, Carlos Jorge Sampaio Costa (p. 305) ja afirmava que nos casos de
fraude e conluio, torna-se presumido o interesse comum, podendo o Fisco considerar
todas as pessoas fisicas ou juridicas de um grupo economico solidariamente responsdveis
pelos débitos tributdrios.
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De se notar a linha ténue entre licitude e ilicitude envolvendo grupos econo-
micos, comumente de fato, e a necessidade de producio de provas para configurar
a solidariedade entre as empresas criadas para o fim de burlar deveres. Importante
destacar o trabalho da fiscalizacdo a quem cabe averiguar e demonstrar se o grupo
econdmico foi montado como artificio para o fim de sonegar tributos. Se o agente
fiscal de rendas tiver provas de que as empresas estdo atuando na realidade como
uma unica empresa, tendo, portanto, o mesmo interesse e vinculo ao fato juridico
tributario, desde logo, devera indicar todos os sujeitos envolvidos no polo passivo da
obrigacao tributaria.

Marcelo Miranda Ribeiro e Antonio Augusto Cruz Porto (2015, p. 72) ressal-
tam a importancia de ser demonstrada a independéncia ficticia das pessoas juridicas
que compdem o grupo econdmico. Como néo ha uma prova documental inequivoca
de constituicao de sociedade empresaria meramente formal, os autores apresentam
uma série de indicios que podem ser levantados pela fiscalizacao:

Entre os elementos de prova mais comum, cabe ao Fisco demonstrar que
as diversas empresas se submetem a uma mesma unidade gerencial, labo-
ral e patrimonial; que ha identidade de administradores (quadro societario
formado pelos mesmos individuos ou seus parentes); que ha estrutura ad-
ministrativa compartilhada; que ha atuacao empresarial idéntica, similar
ou complementar; que as sedes das diversas empresas se localizam em um
mesmo lugar, sendo dificil individualiza-las no plano fisico; a existéncia de
comercializacao apenas entre elas dos respectivos produtos; o fechamento
e abertura de empresas (empresas devedoras mantidas ativas com CNPJ
original, enquanto sao esvaziadas de suas atividades produtivas, que sao
“absorvidas” por outras empresas do grupo e transformadas em suas filiais);
mesma pagina na internet; mesma marca, logotipo e local de vendas; esva-
ziamento patrimonial com incluséo de “laranjas” no contrato social; mes-
mos prestadores de servicos (advogados, contadores, quadro de funciona-
rios, etc.); reclamacoes trabalhistas que as coloquem em conjunto no polo
passivo de obrigacdes trabalhistas; empréstimos entre empresas sem co-
branca de juros; cessao gratuita de bens; identidade de empregados; iden-
tidade de enderecos; auséncia de bens suficientes para suportar a divida;
confusdo patrimonial; bens dos estabelecimentos em comum; funcionarios
trabalhando indistintamente a uma e outra empresa; idéntica representacao
legal; procuracéo publica do representante de uma empresa, outorgando
aos socios administradores da outra empresa poderes de administracao;
mesmo galpéo industrial; relogio de ponto tnico etc.

Maria Rita Ferragut (2014, p. 97), ndo obstante, de maneira um pouco di-
versa, considera um erro atrelar interesse comum a controle na conducéo dos nego-
cios, confusdo patrimonial e fraude. Ao que parece, segundo a autora, configurado o
ilicito (desvio dos fins das sociedades para mascarar a realizacéo de fato tributario ou
impossibilitar o adimplemento da obrigacdo), o fundamento legal que autorizaria o
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redirecionamento da cobranca nao seria o art. 124, I, do CTN, mas sim outro disposi-
tivo legal, o art. 50 do Codigo Civil. Neste caso, a autoridade fiscal somente por meio
de ordem judicial poderia desconsiderar os contornos dos atos juridicos praticados
para atingir indistintamente os bens das empresas que compdem o grupo.

A despeito desse posicionamento, prevalece o entendimento que dispensa
a desconsideracido da personalidade juridica para atingir o patrimonio do conjunto
das empresas do grupo. Afinal, identificado o interesse comum entre as empresas de
um grupo em conluio ou fraude, as empresas agem como uma tnica pessoa juridica,
realizando, portanto, o fato juridico tributario em conjunto. Nao ha necessidade de
recorrer 4 desconsideracdo da personalidade juridica prevista no art. 50 do Codigo
Civil, pois o art. 124, I, do Cédigo Tributdrio Nacional ja é aplicavel nesse caso.

Leonardo Nufiez Campos e Juliana Furtado Costa Araujo (2015, p. 61), com
base na analise da doutrina e da jurisprudéncia, sintetizam o assunto da seguinte
forma:

(...) o interesse comum esta caracterizado quando empresas de um mes-
mo grupo realizam conjuntamente o fato juridico tributario ou atuam com
conluio ou fraude.

A justificativa para esta segunda hipotese estd exatamente na ideia de que
quando se tem fraude ou conluio, apesar de se identificar distintas pessoas
juridicas, estas se unem com o objetivo de ocultar a ocorréncia do fato ju-
ridico tributario ou mesmo distorcé-lo. Assim, o que teria, de fato, é uma
Unica empresa, cuja atuacao ¢ mascarada pela existéncia de outros, com
0 objetivo de blindar o patrimonio, confundir a fiscalizacdo e, em ultima
instancia, evitar o pagamento do tributo.

Por todo o exposto, podem ser responsabilizadas as empresas que compdem
grupo econdmico quando atuarem com interesse comum (compreendido pela maio-
ria da doutrina como realizacdo conjunta do fato juridico tributario) ou quando hou-
ver fraude ou conluio nas suas inameras formas para néo pagar o tributo devido.

4.1.2. Interesse comum no tribunal administrativo do Estado de Sdo Paulo

Com o objetivo de identificar a jurisprudéncia nos ultimos 5 anos do Tri-
bunal de Imposto e Taxas — TIT sobre interesse comum e o art. 124 do CTN, foram
analisados os julgados disponiveis para consulta publica no endereco eletronico do
tribunal®.

Deste universo, destacam-se os julgamentos da Camara Superior do TIT
nos Autos de Infracdo e Imposicdo de Multa — AIIM ne 3.142.021-7 (publicado
em 30/04/2015) e 3.141.511-8 (publicado em 11/05/2015). Nos dois casos, um

o https://www.fazenda.sp.gov.br/VDTIT/ConsultarVotos.aspx?instancia=2
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supermercado foi acusado de praticar infracdes tributarias, tendo como solidarias
pessoas fisicas (socios) e pessoas juridicas (outros supermercados constantes como
sucessores). Havia a aparéncia de uma série de sucessoes de empresas, mas a fiscali-
zacdo demonstrou que os quadros societarios das empresas de razdo social diferente
tinham a mesma composicao de socios.

As empresas mantinham a exploracdo da mesma atividade (comércio vare-
jista na modalidade supermercados), mantinham o mesmo nome fantasia, o mesmo
endereco, a mesma clientela, os mesmos equipamentos e instalacoes, alterando ape-
nas a razao social e o numero de inscricio no Cadastro de Contribuintes do ICMS.

Nos julgamentos da Camara Superior, ficou assentado que nao houve suces-
sao e que o conjunto das empresas atuava, na realidade, como uma tnica empresa,
configurando, portanto, o interesse comum de que trata o inciso I do art. 124 do
CTN. Com relagdo aos socios, decidiu-se que o comportamento deliberado e reite-
rado da sonegacido de informacdes ao Fisco caracterizou embaraco a fiscalizacdo e
afronta as disposicoes legais que impde aos administradores os deveres de prestacdo
de informacdes e exibicdo de livros e documentos, justificando assim a aplicacdo da
responsabilidade tributaria prevista no art. 135 do CTN.

Em outro caso, referente ao AIIM n¢ 4.046.653-0, a fiscalizacio demonstrou
a associac@o de varias empresas do ramo de fabricacéo de farelo de soja e 6leo de soja
destinados a industria de racdo animal, frigorificos e produtores rurais em um esque-
ma para sonegar o Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacao de Mercadorias e
sobre Prestacéo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comu-
nicacdo — ICMS referente a circulacdo de mercadorias. A fraude envolvia a utilizacao
de empresas de fachada constituidas no Estado de Sao Paulo, com filiais em outros
Estados, as quais eram responsaveis por gerar créditos em favor de destinatarios pau-
listas dessas mercadorias.

Interceptacdes telefonicas, mensagens eletronicas, fatos e documentos apu-
rados pela acéo fiscal conjuntamente com o Ministério Publico de Sao Paulo demons-
traram operacdes ficticias de industrializacdo por terceiros e simulacdes de operacdes
interestaduais que tinham como finalidade acobertar as reais operacdes e aumentar
o creditamento do ICMS, o que ensejou a responsabilizacdo solidaria das pessoas
envolvidas.

A Primeira Camara Julgadora do TIT, em 20/06/2016, manteve a autua¢do
por falta de emissdao de documentos fiscais, exigindo o imposto incidente nas reais
operacdes, e manteve também a solidariedade das pessoas envolvidas na fraude, por
forca do art. 124, inciso I, do CIN e do art. 92, XI e XII da Lei n° 6.374/897, que

7 Artigo 9° — Sao responsaveis pelo pagamento do imposto devido:

XI — solidariamente, as pessoas que tenham interesse comum na situacéo que dé origem a obrigacao
principal;
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regula o ICMS. Cabe apontar a interpretacdo da juiza relatora quanto aos incisos XI
e XII do art. 9° da lei de regéncia do ICMS. Segundo depreende-se do julgamento, os
referidos dispositivos seriam decorréncia do art. 124, 1, do CTN.

Da analise desses 3 julgados do TIT, nota-se que a aplicacdo da solidariedade
com base no interesse comum de que trata o art. 124, I, do CTN esteve relacionado
com a associacdo de empresas envolvidas em fraude, simulacio e abuso de persona-
lidade para diminuir o pagamento de imposto de modo ilicito.

Registre-se que a pesquisa no endereco eletronico do TIT, mediante a busca pe-
las palavras “interesse comum 124 CTN” nas ementas, trouxe uma maioria de julgados
referentes a infracdo por recebimento de mercadorias com documentos inidoneos. Sao
casos de operacoes com mercadorias acobertadas por Notas Fiscais inabeis, consideradas
operacdes sem documentacéo fiscal, nos termos do art. 68 da Lei n° 6.374/89, ensejando
a responsabilizacdo solidaria do comprador que recebe as mercadorias nessa condicao,
fundamentada no paragrafo tnico, inciso XI, do art. 9° da Lei n® 6.374/89, que presume
ter interesse comum o adquirente da mercadoria em operacdo sem Nota Fiscal.

Do que se pode observar, segundo a jurisprudéncia do TIT, os incisos XI, XII
e paragrafo unico do art. 92 da Lei n® 6.374/89 tém como suporte o art. 124 do CTN.
Ou seja, o art. 124 do CTN tem sido aplicado as particularidades do ICMS por meio
do detalhamento expresso na lei que dispoe sobre a instituicao do imposto.

Por fim, para complementar o assunto, cabe consignar a conclusao da revi-
sdo da jurisprudeéncia do TIT feita por Luciano Garcia Miguel (2011, p. 229), mais
ampla por ter passado por diferentes épocas. De acordo com o autor, para o TIT
interesse comum é equivalente a interesse de fato:

Pela analise das decisoes colacionadas, verificamos que o TIT entende que
o interesse de fato caracteriza o interesse comum a que alude o inciso I do
art. 124 do CTN, e, dessa forma, é possivel responsabilizar solidariamente
todos aqueles que estao envolvidos na operacdo, independentemente da
posicao que ocupam da relacao juridica base que deu ensejo a autuacao
fiscal.

4.1.3. Interesse comum no Poder Judicidrio

Em analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, Leonar-
do Nuriez Campos e Juliana Furtado Costa Aratijo (2015) estudaram 16 acérdaos que
tratavam de grupos economicos e responsabilidade solidaria baseada no art. 124, 1,
do CTN. Todos envolviam institui¢des financeiras. Pode-se dizer que o entendimento

XII —solidariamente, todo aquele que efetivamente concorra para a sonegacao do imposto.

Paragrafo unico — Presume-se ter interesse comum, para os efeitos do disposto no inciso XI, o adquirente
da mercadoria ou o tomador do servico em operacéo ou prestacao realizadas sem documentaczo fiscal.
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dominante do STJ esta alinhado com a doutrina majoritaria quando afirmam que ¢é
aplicado o interesse comum somente nos casos onde ha interesse juridico comum no
fato tributario, ou seja, nos casos de pratica conjunta do ato.

Oportuno transcrever parte do julgamento relatado pelo Min. Luiz Fux no
REsp 859.616/RS, de 18 de setembro de 2007, que passou a orientar os demais jul-
gados do STJ:

7. Conquanto a expressao “interesse comum” — encarte um conceito in-
determinado, é mister proceder-se a uma interpretacdo sistematica das
normas tributarias, de modo a alcancar a ratio essendi do referido dis-
positivo legal. Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na situacao
que constitua o fato gerador da obrigacao principal implica que as pessoas
solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relacéo juridica que deu azo a
ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria a logica juridico-tributaria
a integracao, no polo passivo da relacdo juridica, de alguém que néao tenha
tido qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacéo.

(..)

9. Destarte, a situacdo que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, ¢é a
existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢do de prestadoras de apenas
um unico servico para o mesmo tomador; integrando, desse modo, o polo pas-
sivo da relacao. For¢oso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela
lei ndo ha de ser o interesse econdmico no resultado ou no proveito da si-
tuacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo principal, mas o interesse
juridico, vinculado a atuacéo comum ou conjunta da situacao que constitui
o fato imponivel.

10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S.A. nao integra o polo passivo da
execucdo, tdo-somente pela presuncao de solidariedade decorrente do fato
de pertencer ao mesmo grupo econdmico da empresa Alfa Arrendamento
Mercantil S.A. Ha que se considerar, necessariamente, que sao pessoas juri-
dicas distintas e que referido banco néo ostenta a condicao de contribuinte,
uma vez que a prestacao de servico decorrente de operacdes de leasing
deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora.

Leonardo Nuriez Campos e Juliana Furtado Costa Aratjo (2015, p. 56) ob-
servam que nenhum dos casos analisados pelo STJ na pesquisa foi utilizado o art.
124, 1, do CTN para fundamentar a responsabilizacdo de grupos economicos de fato
de outros segmentos (que nao instituicoes financeiras), bem como de grupos envol-
vidos em suspeita de fraude, simulacoes ou abuso de personalidade juridica. O ST]J
até hoje nao entrou no mérito do direcionamento de autos de infracio, execucdes
fiscais e inscricdo de divida ativa de tributos ndo previdenciarios nos casos fraude,
simulacdo, confusdo patrimonial e abuso de personalidade, com base no art. 124, 1,
do CTN. Tendo em vista a aplicacdo da Sumula 7 (“a pretenséo de simples reexame
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de prova nao enseja recurso especial”), a Corte ainda nao aprofundou nas diversas
questdes envolvidas no tema ®.

4.2. 0 inciso Il do art. 124 do CTN

O inciso II do art. 124 do CTN estabelece que “sdo solidariamente obriga-
das as pessoas expressamente designadas por lei”. Nesses casos ndo abrangidos pelo
inciso I do mesmo artigo, quando o terceiro tiver algum outro interesse que nao o
interesse comum, o terceiro sera eleito por lei.

Para autores como Maria Rita Ferragut (2013, p. 81), as pessoas solidaria-
mente obrigadas sdo as trazidas pelos artigos 134, 135 e 137 do CTN. Entretanto, a
maioria dos autores entende que a solidariedade prevista no inciso 11 néo se restringe
as pessoas expressamente indicadas no CTN, devendo o legislador observar os requi-
sitos exigidos pelos demais artigos do CTN.

Conforme explicacido de Regina Helena Costa (2017, p. 220), a prescri¢ao do
inciso IT do art. 124 do CTN aparentemente inécua dado que a solidariedade tributa-
ria sempre decorre de lei, também atinge sujeitos que nao participam da situacéo fati-
ca que constitui hipotese de incidéncia tributaria. Nesses casos, ndo seria configurada
propriamente a solidariedade da obrigacdo principal, mas sim um vinculo juridico
deflagrado pela ocorréncia de um ilicito.

Ou seja, os limites previstos no art. 128 do CTN (terceira pessoa vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo) podem ser dispensados se o legislador se apropriar
de fato ilicito como antecedente da regra de responsabilidade soliddria e se valer de lei
complementar para introduzir a presente horma no sistemda, nos dizeres de Andréa Darzé
(2010, p. 256).

Andréa Darzé (2010, p. 260) distingue duas situacoes referentes ao inciso 11
do art. 124 do CTN, podendo a solidariedade ser designada por lei ordinaria ou lei
complementar. Lei ordindria para estabelecer solidariedade de responsaveis que man-
téem relacdo indireta com o fato juridico tributario. Lei complementar, caso a escolha
seja pelos sujeitos que mantém vinculo apenas com o realizador do suporte factual
do tributo, por estar alterando disposicdo do Codigo Tributario Nacional. Resume a
introducao da solidariedade por meio de leis, conforme o seguinte:

i) se o laco de solidariedade unir pessoas que tém relacao indireta com o
suporte fatico do tributo, sua introducdo no sistema podera ser feita me-
diante lei ordinaria;

9 Registre-se que refeita a pesquisa no site do Superior de Justica, www.stj.jus.br, em 9/10/2017 nao
foi encontrado julgado diferente dos casos analisados por Leonardo Nuiiez Campos e Juliana Furtado
Costa Aratijo em 2015, indicando, portanto que o assunto ainda nao foi devidamente analisado nos
tribunais.
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ii) caso este vinculo recaia sobre pessoas que mantém relacao apenas com
o sujeito que realizou o pressuposto de fato da tributacéo, entdo, o tnico
instrumento que podera institui-lo sera a lei complementar.

Em sintese, o inciso II do art. 124 do CTN é norma dirigida ao legislador.
Quando a pessoa tiver relacdo indireta com o fato juridico tributario, a solidariedade
pode ser estabelecida por lei ordinaria. Mas quando tratar de pessoa que nao tenha
relacdo indireta com o fato juridico tributario e sim com a pessoa que realizou o refe-
rido fato ou quando tratar de fato ilicito, a solidariedade devera ser estabelecida por
lei complementar.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

1 — A responsabilidade tributaria decorre de dois fatos: do nascimento da
pretensio tributaria e da norma secundaria que aponta a obrigacao tributaria ao res-
ponsavel (terceiro na relacao Fisco — contribuinte)

2 — Solidariedade é forma de responsabilidade prevista nos arts. 124 e 125
do CTN porque o devedor solidario assume obrigacdo como terceiro na relacao juri-
dica tributaria.

3 —Podem ser eleitos para ocupar o polo passivo aqueles que tiverem vinculo
indireto com o fato juridico tributario, aqueles que tiverem vinculo direto ou indireto
com o sujeito que praticou o fato ou aqueles que nao tiverem vinculo com o fato, mas
que merecam uma sancao.

4 — Sdo motivos para escolha do responsavel: punicio, eficiéncia na arreca-
dacdo e garantia do crédito publico.

5 — A capacidade contributiva do responsavel nio é critério a ser seguido
pelo legislador. Importa a valoracao do fato juridico e nao a riqueza da pessoa.

6 — Art. 124, 1, do CTN é norma geral aplicavel a todo e qualquer sujeito
que tenha interesse comum na situagdo que constitua o fato juridico tributario sem
necessidade de previsdo em lei especifica.

7 — Consideravel corrente doutrindria afasta o interesse econdmico e o in-
teresse de fato, atribuindo a expressiao interesse comum a qualificacdo de interesse
juridico, ou seja, podem ser solidarios apenas aqueles que estiverem no mesmo polo
da relacao juridica privada que constitua o fato tributario, assumindo direitos e de-
veres idénticos.

8 — Entretanto, até os dias de hoje o inciso I do art. 124 do CTN suscita con-
trovérsias, nao havendo uma interpretacdo definitiva do que quis dizer o legislador.
Os casos reais ndo sdo tdo simples como os apresentados pela doutrina.

9 — Néo basta pertencer ao mesmo grupo economico para que uma empresa
seja responsabilizada por uma obrigacao tributaria decorrente de fato do qual néo
participou.
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10 — E valida a responsabilizacdo solidaria nos casos em que as sociedades
pratiquem o fato juridico tributario em conjunto e quando envolva alguma irregu-
laridade, fraude, simulacio ou conluio que caracterize por fim o interesse comum.

11 — Importante o trabalho da fiscalizacéo para identificar e produzir provas
que demonstrem fraude, simulacdo ou conluio nas situacées em que as empresas
atuem na realidade com o mesmo objetivo de ocultar ou distorcer o fato juridico
tributario.

12 — Os julgados pesquisados no Tribunal de Impostos e Taxas sobre interes-
ses comuns mais recentes (tltimos 5 anos) envolveram: i) fraude, em que as empresas
existentes apenas formalmente sdo consideradas solidarias por atuarem na realidade
como uma unica empresa, e ii) na maioria dos casos, adquirente de mercadoria em
operacdo realizada sem documentacao fiscal.

13 — No caso do Estado de Sao Paulo, os incisos XI, XII e paragrafo unico da
Lei n° 6.374/89, conforme dinamicas proprias do ICMS, estabeleceram o vinculo de
solidariedade em conformidade com as normas gerais de direito tributario previstas
no CTN.

14 — A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica confirma o entendi-
mento majoritario da doutrina, contudo, nao aprofunda questdes que circundam o
tema.

15 — A lei a que ser refere o inciso IT do art. 124 do CTN, que dispde que sio
solidariamente obrigadas as pessoas expressamente designadas em lei, sera: i) ordina-
ria, quando envolver pessoas que tém relacdo indireta com o fato juridico tributario;
ii) complementar, quando envolver pessoa que mantém relacdo apenas com o sujeito
que realizou o fato juridico tributario ou quando envolver ilicito.
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Com a globalizacdo cada vez mais crescente, a industria nacional passa por um
processo de transformacdo que exige um ciclo produtivo mais flexivel, tornando
necessdria, cada vez mais, a transferéncia de etapas do processo de producio para
empresas terceirizadas. Nessa nova estrutura do processo empresarial, encontramos
a industrializacao por encomenda, que tem gerado grandes conflitos por parte da
doutrina e nos Tribunais, tendo em vista as divergéncias interpretativas quanto a
incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS ou Imposto sobre
Operacoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos
de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacao — ICMS e Imposto
sobre os Produtos Industrializados — IPI. Devido as mudancas trazidas pela Lei
Complementar n® 116/2003 e as divergéncias interpretativas sobre a obrigacao de dar
e obrigacdo de fazer, bem como o entendimento da terceirizacdo dentro de um ciclo
produtivo, controvérsias tém sido geradas acerca da competéncia para a exigéncia do
imposto. Esse artigo se baseia na pesquisa em doutrinas brasileiras, livros, trabalhos
cientificos e artigos publicados em revistas especializadas da area, buscando atingir os
objetivos propostos em relacdo ao conflito de competéncia entre estados e municipio
quando da industrializacdo por encomenda.

Palavras-chave: Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI); imposto sobre
servicos de qualquer natureza (ISS), Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacao
de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual (ICMS),
Incidéncia; Industrializacio por encomenda

With increasing globalization, the national industry undergoes a process
of transformation that demands a more flexible production cycle, making
outsourcing more and more necessary. In this new structure of the business
process, industrialization to order is observed, which has generated great conflicts

! Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Cato-
lica de Sao Paulo — PUC/SP. Especialista em Direito Empresarial pela Escola Paulista da Magistratura
— EPM. Professora de Direito Tributario e Processo Tributario.

2 Executiva Publica da Secretaria da Agricultura e Abastecimento do Estado de Sao Paulo. Especialista em
Direito Tributario pelo Instituto Internacional de Ciéncias Sociais. Pos-graduada em Gestao Publica e
Gerencia de Cidades.
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on the part of the doctrine and in the Courts, in the view of the interpretative
divergences regarding the incidence of the Tax on Services of any Nature - ISS
or Tax on Operations relative to the Circulation of Goods and on Services of
Interstate, Intermunicipal and Communication Services - ICMS and Tax on
Industrialized Products - IPI. The changes introduced by Complementary Law
n° 116/2003 and the interpretative divergences on the obligation to give and
obligation to do, as well as the understanding of outsourcing within a productive
cycle, have generated controversies upon the competence for the tax requirement.
This article is based on research in Brazilian doctrines, books, scientific works
and articles published in specialized journals of the area, seeking to achieve the
proposed objectives in relation to the conflict of competence between States and
Municipality when manufacturing to order.

Keywords: Tax on Industrialized Products (IPI); Service tax of any kind (ISS); Tax
on Operations Related to the Circulation of Goods and on Interstate Transportation
Services (ICMS); Incidence; Industrialization to order.

1. INTRODUCAO

Muitas empresas vém adotando a transferéncia da execucio de algumas eta-
pas do seu processo produtivo para terceiros especializados de forma a otimizar o
seu processo produtivo, visando a reducdo de custo e também a um produto final
melhorado. Assim, a industrializacio por encomenda, como o proprio nome diz,
cuida dessa etapa da industrializacéo, em que se encomenda parte de uma etapa que
posteriormente serd vinculada as demais e oferecido o produto acabado.

No ambito do Direito Tributario ha grandes controvérsias em torno do as-
sunto, isto porque ambos os entes federados, ou seja, o estado (ICMS) e 0 municipio
(ISS), cada um dentro da sua competéncia, entendem como devido este ou aquele
tributo, julgando-se competentes para exigir o imposto sobre essas opera¢des, haven-
do uma certa disputa arrecadatoria.

A confusio se deve ao fato de que em determinadas situacoes é dificil afirmar,
com seguranca, se uma operacdo ¢ de prestacao de servicos ou se é de circulacdo de
mercadoria, considerando que a tributacio pelo ICMS exclui a tributacao do ISS e
vice-versa. O “servico encomendado”, supostamente incidindo ISS, conflitarda com o
produto final dessa encomenda. E uma linha ténue entre a obrigacao de “fazer” e “dar”.

A Constituicdo Federal em seu artigo 156, inciso III, dispde que aos munici-
pios cabera a instituicdo do ISS sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreen-
didos no artigo 155, 1T da propria Constituicdo, que contempla, este sim, a incidéncia
do ICMS referente a circulacido de mercadorias, sobre os servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal, bem como os de comunicacio. Entretanto, a disciplina
constitucional dos referidos impostos néo tem sido suficiente para se evitar disputas
a respeito da incidéncia do ISS ou do ICMS no caso da industrializacao por enco-
menda, pois existem atividades previstas na lista de servicos da Lei Complementar
n® 116/2003, destacando-se os itens 14.01, 14.04, 14.05 e 14.06, que podem cor-
responder também a uma operacio sujeita ao IPI e ICMS, pois que as atividades de
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beneficiamento, montagem, recondicionamento e acondicionamento, por exemplo,
estdo igualmente caracterizadas como industrializacéo pela legislacido do IPI e no caso
da industrializacao por encomenda, acaba por envolver a circulacdo do bem.

Pretende-se, portanto, compreender, a luz da analise constitucional, legislati-
va, doutrindria e jurisprudencial a quem de fato compete exigir o imposto.

2. DEFINIGAO DE INDUSTRIALIZAGAO POR ENCOMENDA

Nzo ha no ordenamento juridico, expressamente, a previsdo do instituto da
industrializacao por encomenda. No direito privado (seja direito civil ou direito comer-
cial) também nao encontramos o conceito juridico especifico de forma a definirmos,
com precisio, este tipo de negocio juridico. Entretanto, por meio da pratica empresarial
e também do que encontramos na legislacio sobre a definicdo do termo “industrializa-
¢a0”, é possivel delinear os contornos gerais do negocio juridico em questéo.

Para efeitos tributarios, o artigo 46, paragrafo tnico do Codigo Tributario
Nacional — CTN (Lei n® 5.172/66) dispde que: Para os efeitos deste imposto, considera-
-se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operacdo que lhe
modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo. (grifo nosso)

Segundo Ricardo Lodi Ribeiro e Livia Pinheiro Lopes®, o entendimento trazi-
do pelo CTN é o de que o processo de industrializacdo pode abranger qualquer ativi-
dade (ainda que esta nao esteja finalizada), que provoque a modificacio da natureza
do produto, alteracdo da sua finalidade ou aperfeicoe esse produto para o consumo.

Amal Nasrallah* define bem a industrializa¢do por encomenda como sendo
aquela em que (..) a operacao pela qual um estabelecimento encomendante remete in-
sumos para industrializacao por outro estabelecimento denominado industrializadot; que
realiza a industrializacdo por conta e ordem do encomendante.

Assim, podemos dizer que ha a terceirizacdo de uma etapa do ciclo produti-
vo e no entendimento de Thiago Padilha Rosa e Valdenir Menegat® essa terceirizacéo

> RIBEIRO, Ricardo Lodi; LOPES, Livia Pinheiro. Industrializacao por encomenda: IPI ou ISS.
Valor Economico. 18. abr. 2012. Disponivel em: <http://ibetbrasil.com.br/noticias/index.
php?option=com_content&view=article&id=%208108:industrializacao-por-encomenda-ipi-ou-
-iss&catid=1:noticias&Itemid=3>. Acesso em: 13 set. 2017.

* NASRALLAH, Amal. Critérios para identificar a incidéncia do ISS ou do ICMS nas operacoes de industria-
lizacao sob encomenda. Entendimento do STF e do STJ. Migalhas, 15 jan. 2013. Disponivel em: <http://
www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1170755,91041-Criterios+para+identificar+a+incidencia+do+ISS+
ou+do+ICMS+nas>. Acesso em: 07 set. 2017.

> ROSA, Thiago Padilha; MENEGAT, Valdenir. Industrializacdo por encomenda nas empresas do Sim-
ples nacional: uma analise do entendimento do fisco catarinense a luz da resolucao normativa n°
63/2009. Revista Catarinense da Ciéncia Contabil — CRCSC — Florianopolis, v. 10, n.29, p. 41-52, abr./
jul. 2011. Disponivel em: <http://revista.cresc.org.br/revista/ojs-2.2.3-06/index.php/CRCSC/article/
view/1217/1151>. Acesso em: 29 mai. 2017.
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é feita quando ha a entrega de determinada etapa caracterizada como secundaria a
atividade fim, para que seja executada por outra empresa.

Uma outra definicdo é apresentada por Marcelo Caron Baptista®, em que a in-
dustrializacdo por encomenda é considerada nos moldes do contrato de empreitada:

Havera industrializacao por encomenda, nos moldes da empreitada de ma-
teriais, quando o produto for peculiar, alheio ao rol daqueles que sdo, normal-
mente, produzidos pela industria, hipotese na qual somente sera viavel falar em
incidencia do ISS, pois a prestacdo-fim serd a de fazer, enquanto o dar — entregar
o produto encomendado — néo passara de uma prestacdo-meio. (grifo nosso)

Nio ¢ dificil verificarmos certo grau de aproximacio entre a industrializacao
por encomenda e o contrato de empreitada, razdo pela qual se faz conveniente tratar-
mos um pouco mais do assunto.

2.1. Contrato de Empreitada

Tendo em vista suas caracteristicas particulares e considerando que alguns
doutrinadores entendem o contrato de industrializacdo por encomenda como sendo
semelhante ao contrato de empreitada de materiais ou mista, partimos do conceito
disposto no artigo 610 do Codigo Civil que diz que: O empreiteiro de uma obra pode
contribuir para ela so com seu trabalho ou com ele e os materiais.

Assim, segundo Christopher Roisin’ o contrato de empreitada pode ser clas-
sificado em empreitada de lavor ou empreitada mista:

O contrato de empreitada comporta duas espécies distintas, previstas no
dispositivo acima transcrito, a saber: i) aquela em que o empreiteiro con-
tribui apenas com o seu trabalho — empreitada de lavor; e ii) aquela em que
o empreiteiro, além do seu trabalho, também fornece a matéria-prima —
empreitada mista. (grifo nosso)

Mizabel Derzi em nota a obra de Aliomar Baleeiro® define:

[...] Razao pela qual os servicos de encomenda, ainda que com transforma-
cdo do produto, assim como a empreitada industrial (com ou fornecimento
de materiais pelo prestador do servico) configuram tipicas execucdes de
obrigacdes de fazer, personificadas, somente tributaveis pelo imposto sobre
servicos. (grifo nosso)

© BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS do Texto a Norma — Doutrina e Jurisprudéncia da EC18/65 a LC 116/03.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 320.

-

ROISIN, Christopher. Consideracoes sobre a responsabilidade civil na industrializacao por encomen-
da. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.1064, 31 maio 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/8289>. Acesso em: 14 set. 2017.

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdario Brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 496.
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Podemos dizer, portanto, que a empreitada atende as peculiaridades de de-
terminada obra encomendada, havendo incidéncia apenas do ISS. Sob este aspecto,
temos o contrato de empreitada como um fim em si mesmo em relacéo as partes,
sendo essencial para a atividade, a realizacdo da obra (considerada obrigacéo de fazer)
em detrimento do fornecimento de materiais (obrigacdo de dar). Este também é o
entendimento dos Tribunais Superiores:

TRIBUTARIO. ICMS. CONSTRUCAO CIVIL. EMPREITADA GLOBAL. FA-
BRICACAO DE PRE-MOLDADOS PARA AS PROPRIAS OBRAS. DESCABI-
MENTO DA EXACAO. CONTRIBUINTE DE IMPOSTO SOBRE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA — ISSQN. ACORDAO RECORRIDO EM HAR-
MONIA COM PRECEDENTES DO SUPREMO. MATERIA FATICO-PRO-
BATORIA. SUMULA 279/STE DESPROVIMENTO.

1. A orientacdo jurisprudencial pacifica de ambas as Turmas deste Tribunal
¢ no sentido de que as construtoras que adquirem material em estado-
-membro instituidor de aliquota de ICMS mais favoravel néo estao compe-
lidas, ao utilizarem essas mercadorias como insumos em suas obras, a satis-
facdo do diferencial de aliquota de ICMS do Estado-membro destinatario,
uma vez que sdo, de regra, contribuintes do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza — ISSQN, de competéncia dos Municipios.

2. Nesse sentido, cito precedentes: Al n® 662.441-AgR, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 2* Turma, Dje 28/08/12; Al n°® 456.722-AgR, de minha relatoria,
1* Turma, DJ de 17.12.04; o Al n° 427.647-AgR, Relator o Ministro Cezar
Peluso, 1* Turma, DJ de 19.8.05; o Al n® 505.364-AgR, Relator o Ministro
Carlos Velloso, 2* Turma, DJ de 22.4.05; e o Al 242.276-AgR, Relator o
Ministro Marco Aurélio, 22 Turma, D] de 25.5.04.

3. Ademais, incide na espécie o 6bice da Sumula 279/STFE, que dispde,
in verbis: “Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”.

4. E que o recurso extraordindrio ndo se presta ao exame de questoes que
demandam revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos, sobre-
tudo a dados aferidos sobre laudo pericial, adstringindo-se a analise da
violacdo direta da ordem constitucional.

5. In casu, a 11* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Es-
tado de Sao Paulo, ao prolatar o acordao recorrido, assim se pronunciou:
“Acéo Declaratoria de Inexisténcia de Obrigacao Tributaria — ICMS sobre
a saida de pecas pré-fabricadas sob medida da sede as obras de enge-
nharia contratadas sob regime de empreitada global — Néo circulacdo do
bem — Nao incidéncia de ICMS — Ilegitimidade da cobranca — Reexame
necessario e recurso voluntario improvidos.”

6. Recurso extraordinario desprovido. (RECURSO EXTRAORDINARIO
548.143 SAO PAULO, RELATOR: MIN. LUIZ FUX)
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Entretanto, as duvidas comecam a surgir quando uma atividade tipica da
industrializacdo se assemelha, em grande medida, a um servico de qualquer natureza
e isso sO acontece quando de uma atividade decorrer a entrega de um bem que foi
modificado. E o caso da industrializaciao por encomenda, em que estamos diante de
uma terceirizacdo de parte de um processo necessario para a finalizacdo do produto.
Dai interessante analisarmos a questdo da obrigacéo de dar e obrigacao de fazer.

3. MATERIALIDADE CONSTITUCIONAL DO ISS, ICMS E DO IPI
3.1. Obrigacdo de Dar X Obrigacéo de Fazer

Preliminarmente é necessario que se tenha o entendimento referente a mate-
rialidade dos impostos, uma vez que, a luz da Constituicao, as competéncias dos entes
publicos para tributar estdo bem definidas, ndo podendo, portanto, haver conflitos.

Marcal Justen Filho? entende que as duvidas podem surgir quando falamos
da incidéncia do ISS no caso de atuacdes em que envolvam também materiais.

A Constituicdo Federal define em seu artigo 155 e 153, respectivamente, a
materialidade do ICMS e do IPI como sendo obrigacdo de dar e no artigo 156 reporta
ao 1SS como sendo obrigacio de fazer.

Quando falamos em ICMS, necessario se faz a compreensdo que se deve ter
quanto a “circulacéo de mercadorias” para que haja, de fato, tal incidéncia tributaria e
neste caso, nas licoes de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, citadas por José Eduardo
Soares de Melo'?, a circulacdo deve ser entendida como sendo a mudanca de proprie-
dade do bem. E ainda, nas palavras de Marcal Justen Filho!! néo basta haver a simples
circulacio de mercadoria, mas é preciso que esta seja feita de modo “profissional” por
comerciante, produtor ou industrial para que haja a incidéncia do IPI:

(...) ndo basta a simples industrializacdo do produto para configuracao do fato
imponivel, também nao ¢ suficiente tao so operacdo juridica de transferéncia de
propriedade ou posse, se ndo tiver por objeto “produto industrializado”. Pode-se
falar, por isso, em uma hipotese de incidéncia cuja materialidade é comple-
xa, diferentemente de outras (que poderiam dizer-se simples): envolve uma
atividade juridica (operacao juridica que produz a transferéncia da posse ou
do dominio do produto industrializado).

Quando o produto passa a ter parte da sua industrializacdo feita por outra
empresa, as duvidas surgem quanto ao campo de incidéncia tributaria, ou seja, se

¢ JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto sobre Servicos na Constituicdo. Sao Paulo: RT, 1985, p. 111.
© MELO, José Eduardo Soares de. IPI Questoes Fundamentais. Sao Paulo: MP Editora, 2008, p. 14.
" Ibidem, p. 105/111.
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de fato é uma prestacdo de servico ou se o processo devera ser entendido de forma
global, dentro de um ciclo de producao.

Para Arlindo Ferreira Cunha'? em linhas gerais, o elemento do critério ma-
terial da regra-matriz de incidéncia tributaria é composto por um verbo e um com-
plemento e, no caso especifico do ISS, é o verbo “prestar” acompanhado de seu com-
plemento “servico”.

José Eduardo Soares de Melo'’ entende que o cerne da materialidade do 1SS
ndo se restringe ao servico, mas uma prestacdo de servico, compreendendo um negécio (ju-
ridico) pertinente a uma obrigacdo de fazer, de conformidade com as diretrizes de direito
privado.

Nas palavras de Paulo Roberto Andrade!®, a obrigacdo de dar se caracteriza
quando a empresa produz o bem para vendé-lo. Ainda que se tenha, preliminar-
mente, a atividade de fazer o bem, esta deve ser considerada como um fazer para si
mesmo, estando no campo de incidéncia do ICMS e IPI, e ndo do ISS, em que o fazer
se torna preponderante sobre a obrigacdo de dar:

Em principio, quem produz um bem para entdo vendeé-lo a terceiro mantém
com este uma relacdo obrigacional de “dar”; a atividade prévia de fabrico do bem
¢ apenas um “fazer para si mesmo”, ou um “fazer para dar”. Essa ideia advoga,
é claro, a incidéncia de ICMS e IPI na hipotese, em detrimento do imposto
municipal.

Porém, quando esse “fazer para dar” atende a especificacdes prévias do adqui-
rente, sucederia uma espécie de potencializacao do fazer, que passaria a prepon-
derar sobre a obrigacao ultima de dar, disso advindo a incidencia do ISS. (grifo
N0SS0)

A Receita Federal ja se manifestou em algumas Solucoes de Consulta referente
a incidéncia do 1SS trazendo, ainda, mais polémica quanto ao assunto, por entender
que a incidéncia do 1SS sobre determinado servico nao impede a incidéncia do IPI.

Basta verificarmos a Solucdo de Consulta 141/08, citada abaixo a titulo
ilustrativo:

ATIVIDADE GRAFICA. CREDITOS DE IPI. PRODUTOS TRIBUTADOS A
ALIQUOTA ZERO. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO. Por ser contri-
buinte de IPI, a consulente estd autorizada a compensar tributos e con-
tribuicdes administrados pela RFB com o saldo credor de IPI acumulado em

2. CUNHA, Arlindo Ferreira. Regra —Matriz do ISSQN — Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza.
Revista IMES — Direito, p.81-110, v. VIIL., n® 13, p.91.

3 MELO, José Eduardo Soares de. IPI Questoes Fundamentais. Sao Paulo: MP Editora, 2008, p. 44.

* ANDRADE, Paulo Roberto. Ndo ha consenso sobre regime fiscal da industrializacdo por encomenda.
Revista Consultor Juridico, 23 jul. 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-jul-23/nao-
-consenso-regime-fiscal-industrializacao-encomenda Acesso em: 17 set 2017.
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cada trimestre-calendario, decorrente de aquisicao de MP/PI/ME aplicados
na industrializacao de seus produtos tributados a aliquota zero, desde que
tal saldo de IPT se refira a créditos de IPI néo decaidos e que a compensacdo
se realize nos termos da legislacéo de regéncia. O fato de operacoes caracteri-
zadas como industrializacao, pela legislacao do IPI, se identificarem com quais-
quer dos servicos relacionados na lista anexa a LC 116, de 2003, sujeitos ao ISS,
ndo impede a incideéncia do IPI sobre os produtos resultantes dessas industriali-
zacoes (Solugao de Consulta n® 141, de 08 de setembro de 2008 — Orgao
Disit 06) (grifo nosso)

De acordo com Aires Fernandino Barreto!” ndo sio poucas as vezes em que
os fatos os quais sdo atribuidos a tributacio do imposto sobre servicos e a tributacdo
da circulacio de mercadorias e neste caso, até mesmo sobre os produtos industriali-
zados, se entrelacam e tornam-se complexos, ocorrendo hipdteses em que ha trans-
feréncia da titularidade de mercadoria e concomitante prestacdo de servicos. Nesses
casos, exige-se cuidado do legislador, daquele que estd interpretando e especialmente
do aplicador da lei, a fim de que nao se afronte a Constituicao.

Em sintese, José Roberto Vieira'® afirma que na industrializacdo por enco-
menda, em obediéncia aos comandos constitucionais que estabelecem como critério
material para o ISS, a obrigacdo de fazer, e que nas zonas conflituosas entre o IPI e
ISS, que reside nos servicos complexos, invoca-se a figura do contrato de empreitada
(que so ¢é possivel a incidéncia do ISS), inadmite-se, portanto, a tributacdo pelo IPI,
excluindo-se, também, a incidéncia do ICMS.

Entretanto, quando analisamos o ciclo produtivo, os servicos prestados po-
dem ser considerados, sob determinados aspectos, sujeitos a incidéncia do ISS e sob
outros prismas, do ICMS/IPL.

Nzo basta apenas termos os conceitos dos referidos tributos bem definidos,
€ preciso colocarmos tal atividade em seu contexto e ai sim indagarmos se estamos
diante de uma prestacéo de servicos pura e simples, como aquela que ndo gera du-
vida a seu respeito, ou se, em se tratando da industrializacdo e considerando todo o
cenario que ali se apresenta, ainda podemos dizer que se trata da mesma prestacdo
de servicos, ou nao. E necessaria a analise critica, com o objetivo de buscar a verda-
deira atividade que esta sendo realizada, pois os servicos prestados, ainda que sejam
servicos, quando tratamos da industrializacao por encomenda, ndo podem ser vistos
apenas nos moldes desenhados por alguns, que nao compreendem tal atividade den-
tro do contexto em que ela se encontra, ou seja, o ciclo produtivo, neste caso.

> ANDRADE, Paulo Roberto. Nao ha consenso sobre regime fiscal da industrializacao por encomenda.
Revista Consultor Juridico, 23 jul. 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-jul-23/nao-
-consenso-regime-fiscal-industrializacao-encomenda Acesso em: 17 set 2017.

16 Ibidem.
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4. O CICLO PRODUTIVO

Quando falamos da industrializacdo por encomenda, em que o produto é
remetido para outra empresa para que esta realize uma parte das acdes necessarias, a
fim de se obter um produto final elaborado, retornando e sendo finalizado para ven-
da, ou mesmo quando este produto retorna, ja finalizado, para que, entéo, seja feita a
venda, néo é dificil visualizarmos que temos ali um ciclo produtivo.

Parte da doutrina entende que nada muda a incidéncia do ISS, enquanto
outros consideram o aspecto “destinacdo” do produto, com o objetivo de alcancar a
norma que devera ser aplicada.

Na esfera administrativa, nao é possivel encontrar uma solu¢do comum ao
questionamento, pois, geralmente, os municipios e os estados exigem o recolhimento
para a mesma operacdo. O primeiro, sob a justificativa de que existe previsao na lista
de servicos anexa a Lei Complementar n® 116/2003, enquanto o segundo, entende
tratar-se apenas de uma atividade meio, que agrega determinado produto na operacdo
seguinte, que sera comercializada.

Para Gustavo Masina'” quando o industrial terceiriza uma ou mais etapas do
processo, enviando o produto, ainda inacabado, a terceiro, para que seja efetuada de-
terminada operac¢éo no produto, ha incidéncia do ISS. Para ele é nitida tal incidéncia
tributaria, tendo em vista que ha entre as partes uma relacio obrigacional de presta-
cao de servicos. Nesse sentido:

Entendemos que terceirizacdo de parcela do processo de industrializacao
gera importantes consequéncias no campo tributario. O produto inacaba-
do, ao sair do estabelecimento do industrial em direcao a quem ira poli-
-lo, nao serd submetido ao IPI, tendo em vista ainda estar em curso o processo
de industrializacdo, ainda nao existir o produto industrializado “cadeira
de metal” e tampouco negocio juridico com intuito de venda, conforme
exige o art.153, IV, CRFB/88. Por outro lado, o polimento realizado por
terceiro em favor do industrial, previsto no subitem 14.05 da lista anexa
a LC 116/03, servira a incidéncia do ISSQN. Nao sendo o produto vendido,
mas, sim, devolvido ao industrial, é inegdvel que o polidor prestou um servico
realizado sobre um bem inacabado que ja pertencia ao industrial. Nem se diga
que tal atividade (polimento) seria mera etapa do processo de industrializacdo,
eis que o industrial e polidor tiveram que firmar entre si contrato proprio,
negécio juridico autonomo, no qual o segundo (polidor) se compromete a polir
0 bem do primeiro (industrial), de acordo exatamente, com as exigéncias deste
(particularizacao). Tal negocio juridico (contrato de prestacdo de servico),
firmado entre industrial e polidor, autonomo em relacdo ao negocio juri-

' MASINA, Gustavo. ISSQN — Regra de Competéncia e Conflitos Tributarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 99.
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dico que sera firmado entre o industrial e seus clientes, servira a incidén-
cia do ISSQN. (grifo nosso)

Segundo Clélio Chiesa'®, nos contratos em que o contratante fornece o
material e o contratado assume o compromisso de realizar determinadas trans-
formacoes, somente é possivel a incidéncia do ISS, ndo se cogitando falar na
incidéncia de ICMS e IPI. Para ele, o importante é saber se houve prestacao de
servicos, operacdo de circulacdo de mercadoria ou venda de produto industria-
lizado, sendo irrelevante a destinacio do bem produzido sob encomenda para
efeito de definir a competéncia impositiva, e neste caso, havera a prestacdo de

servicos. Assim, assevera'’:

No contrato de industrializacdo sob encomenda, entendido este como sen-
do aquele em que alguém assume o compromisso, com ou sem forneci-
mento do material, de confeccionar certo produto consoante as especifica-
coes exigidas pelo contratante, somente pode ser submetido a tributacdo por
meio do ISS. (grifo nosso)

A Sumula 156 do Superior Tribunal de Justica também cuidou do assunto e
desprezou expressamente qualquer relevancia do fato do encomendante usar o bem
encomendado como insumo de outro bem a ser vendido a terceiro:

A prestacdo de servico de composicdo grdfica, personalizada e sob encomenda,
ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS.
(grifo nosso)

Nesse sentido, ndo se considera o critério destinacdo, ou seja, ndo é relevante
o fato de o produto fazer parte de um ciclo produtivo. Ainda que o bem tenha sido fi-
nalizado pelo contratado, o fato de se encomendar certo servico em determinado bem,
ainda que retorne ao contratante para venda, ha apenas uma prestacio de servico.

Podemos destacar o caso da construcio de um edificio, em que o encomen-
dante contrata de terceiros a entrega de banheiros prontos e instalados para esse edifi-
cio. Assim como ocorre no caso dos elevadores prontos para essa obra. Neste caso, a 1*
Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu (REsp n® 1.231.669), ao analisar recurso
da fabricante de elevadores Thyssen Sur contra decisdo do Tribunal Regional Federal
da 4% Regido, entendeu pela incidéncia do IPI. Segundo o relator do processo no STJ,
Ministro Benedito Gongalves, uma vez que a montagem de elevador é um servigco com-
plementar de construcio civil, deve ser enquadrada na prestacio de servico elencada
nos itens 32 do Decreto-Lei n® 406/1968 e 7.02 da Lei Complementar n® 116/2003, e

'8 CHIESA, Clélio. Industrializacdo sob Encomenda: Incidéncia de ISS, IPI, ICMS ou nenhum desses Impostos?
Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio, Sao Paulo, v. 9, 2005.

19" Ibidem, p. 73.
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estd sujeita a incidencia do ISS, segundo o relator. O Ministro destacou que, quando as
atividades forem exercidas de forma personalizada, sob encomenda ou para atender as
necessidades do usuario final, havera prestacdo de servico, tributavel pelo ISS.

Elcio F. Reis®, por exemplo, afirma, ainda, que nio ha qualquer limitacao
constitucional ou legislativa referente a competéncia para que sejam tributados os
servicos em funcdo do critério destinacdo, ndo havendo, na regra matriz constitucio-
nal, nem na Lei Complementar que trata do ISS, qualquer mencéo de que havera a
incidéncia do ISS apenas quando se tratar de consumidor final:

Nao hd na regra matriz constitucional e muito menos na Lei Complementar
qualquer traco que restrinja a incidéncia do ISS apenas a servicos prestados a
usudrio final, afastando do campo da tributacéo os servicos prestados em ob-
jetos que serdo posteriormente comercializados. Se isso ocorrer, ter-se-ao fatos
geradores distintos o ISS incidente sobre o servico prestado e o ICMS incidente
sobre a circulacdo a posteriori da mercadoria, podendo, ainda, na hipétese do
produto ser industrializado, haver a incidéncia, também, do IPI. (grifo nosso)

E, ainda, para que houvesse a incidéncia do ICMS e do IPI deveria ocorrer a
circulacao juridica, a mudanca de titularidade do bem:

Com efeito, o ICMS e o IPI ndo incidem no simples deslocamento de mer-
cadorias para que sofram transformacéo ou aprimoramento para o consu-
mo; é necessario que o bem mude de titular, ou seja, a remessa e a devolucdo
do bem, bem como os servicos de industrializacao sobre eles prestados, nao im-
plicam nascimento da obrigacao tributdria para com a Unido (IPD) ou o estado
(ICMS).** (grifo nosso)

Assim, a tributacdo por meio do ISS nao estaria sujeita, de forma limitada,
apenas a incidéncia, quando falamos da prestacio de servicos, ao usuario final.

Alguns doutrinadores, entretanto, observam tal situacdo de forma diversa e
consideram que o critério para a incidéncia do ISS ou do ICMS esta no fato de se ter
atividade fim ou meio, no ciclo produtivo, conforme ilustrado por Ricardo Anderle**:

(...) uma empresa que fabrica moveis e os destina a outra empresa ataca-
dista ou varejista, para posterior revenda, deve sofrer a tributacdo do ICMS
e do IPI. De outro lado, se o idéntico “esforco humano” for empreendido
para fabricar um movel que sera vendido a um consumidor final, eventual-
mente até o mesmo atacadista ou varejista, incide o ISS. O exemplo jd nos
indica a dificuldade na sua aplicacao e, especialmente, na fiscalizacao por parte
dos entes politicos interessados.

20 REIS, Elcio Fonseca. Os Servicos de Industrializacdo por encomenda e a Reparticio de Competéncia
Tributaria. Uma Hipotese de Tripla Exigéncia Tributaria. IPI Questoes Fundamentais, 2008, p. 344.

2 Ibidem, p. 233.
22 Tbidem, p. 177.
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Para tanto, faz-se necessario tal estudo e analisarmos um pouco dos argu-
mentos que ali sdo propostos e defendidos.

4.1. Atividade-Fim e Atividade-Meio no Ciclo Produtivo

Para José Roberto Vieira?® parte da doutrina entende que o critério destina-
cédo é relevante, caracterizando a atividade de industrializacdo por encomenda como
uma atividade-meio. E esta, assim considerada, néo pode ser tributada por néo haver
previsao legal de tributacao sobre atividade-meio.

De fato, ndo ha previsdo, no nosso ordenamento juridico, que permita a
incidéncia de um tributo que nao nas atividades-fim de uma empresa. Nao é possi-
vel dividirmos ou categorizarmos todas as atividades que acontecem dentro de uma
empresa e rotularmos como de incidéncia deste ou daquele tributo. E preciso que
a andlise seja feita de forma a identificar o objeto-fim do negocio juridico que envolve as
partes. Este também ¢ o entendimento de Aires Fernandino Barreto*, que diz ser ile-
gal e inconstitucional a tributacéo incidir sobre atividades-meio, ndo podendo estas
serem consideradas isoladamente

Nesse sentido, muito bem ilustra a incidéncia do 1SS, Alexandre Macedo
Tavares e José Augusto Delgado®, ao mencionar o exemplo de seu cabimento quan-
do da elaboracéo de pareceres juridicos de um advogado (atividade-fim), ou seja,
quando este emite um parecer para o cliente ha nitida incidéncia do ISS, sendo esta
considerada como atividade principal. Entretanto, ndo consideramos as demais ativi-
dades, separadamente, ou seja, ndo ha incidéncia nas acdes que as envolvem, como
por exemplo, incidindo sobre a digitacdo, impressao, etc., porque sio passos inter-
mediarios e preparatorios em relacdo a prestacdo-fim.

O mesmo ocorre quando analisamos a industrializacdo por encomenda, em
que nao se pode fracionar o fato juridico “industrializacdo” sob a pretenséo de tribu-
tar qualquer evento de forma isolada. A atividade de industrializacdo por encomenda
também é considerada por Thiago Padilha da Rosa e Valdenir Menegat*®, como sendo
uma atividade-meio, ndo comportando a incidéncia do Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza que incide sobre atividades-fim:

23 REIS, Elcio Fonseca. Os Servicos de Industrializacdo por encomenda e a Reparticio de Competéncia
Tributaria. Uma Hipotese de Tripla Exigéncia Tributaria. IPI Questoes Fundamentais, 2008, p. 177.

2 Ibidem, p. 133.

2> TAVARES, Alexandre Macedo; DELGADO, José Augusto. Néo Incidéncia do ISS sobre a Atividade de
Beneficiamento (Alvejamento e Tingimento) de Produtos Texteis Destinados a Posterior Comercializa-
cdo ou Industrializacao pelos Encomendantes, Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo, Dialéti-
ca, n.204, p. 100-114, set., 2012, p. 104.

% Ibidem p. 104.
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A industrializacao por encomenda como atividade-meio ndo pode ser tributada
durante suas fases de execucdo pelo ISS, imposto de competéncia municipal,
pois este somente incide sobre as atividades-fim.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADI n° 4.389/DF-MC, que o ISS
nao incide nas operacoes de industrializacdo por encomenda, no caso de embala-
gens, destinadas a retornar ao processo subsequente de industrializacao. Assim, te-
mos que a andlise da prestacdo de servico ¢ considerada dentro do ciclo produtivo:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONFLITO ENTRE IMPOSTO SO-
BRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA E IMPOSTO SOBRE OPE-
RACAO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E DE SERVICOS DE
COMUNICACAO E DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E INTERES-
TADUAL. PRODUCAO DE EMBALAGENS SOB ENCOMENDA PARA
POSTERIOR INDUSTRIALIZACAO (SERVICOS GRAFICOS). ACAO DI-
RETA DE INCONSTITUCIONALIDADE AJUIZADA PARA DAR INTER-
PRETACAO CONFORME AO ART. 1¢, CAPUT E § 2°, DA LEI COM-
PLEMENTAR 116/2003 E O SUBITEM 13.05 DA LISTA DE SERVICOS
ANEXA. FIXACAO DA INCIDENCIA DO ICMS E NAO DO ISS. MEDI-
DA CAUTELAR DEFERIDA. Até o julgamento final e com eficacia apenas
para o futuro (ex nunc), concede-se medida cautelar para interpretar o art.

© caput e § 2°, da Lei Complementar 116/2003 e o subitem 13.05 da lis-
ta de servicos anexa, para reconhecer que o ISS ndo incide sobre operacoes
de industrializacao por encomenda de embalagens, destinadas a integracdo ou
utilizacdo direta em processo subsequente de industrializacdo ou de circulacdo
de mercadoria. Presentes os requisitos constitucionais e legais, incidira o
ICMS. (ADI ne 4.389/DF-MC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Joaquim
Barbosa, Dje de 24/5/11) (grifo nosso)

Entretanto, Gustavo Masina*’ faz uma analise um pouco diferente sobre esse
aspecto. Cita o exemplo da industrializacio de cadeiras de metal, em que é preciso
solda, montagem das pecas e no final, polimento. Neste caso, podemos dizer que to-
das sdo etapas do processo industrial. O autor, entdo, analisa o aspecto da incidéncia
tributaria quando o industrial terceiriza uma ou mais etapas desse processo:

Entendemos que terceirizacdo de parcela do processo de industrializacdo gera
importantes consequéncias no campo tributdrio. O produto inacabado, ao sair
do estabelecimento do industrial em direciao a quem ira poli-lo, nao serd
submetido ao IPI, tendo em vista ainda estar em curso o processo de industria-
lizacao, ainda nédo existir o produto industrializado “cadeira de metal” e
tampouco negocio juridico com intuito de venda, conforme exige o art.153, IV,

2T TAVARES, Alexandre Macedo; DELGADO, José Augusto. Nao Incideéncia do ISS sobre a Atividade de
Beneficiamento (Alvejamento e Tingimento) de Produtos Téxteis Destinados a Posterior Comercializacdo ou
Industrializacdo pelos Encomendantes, p. 99.
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CRFB/88. Por outro lado, o polimento realizado por terceiro em favor do indus-
trial, previsto no subitem 14.05 da lista anexa a LC 116/03, servird a incidéncia
do ISSQN. Nao sendo o produto vendido, mas, sim, devolvido ao industrial,
¢ inegavel que o polidor prestou um servico realizado sobre um bem inacabado
que ja pertencia ao industrial. Nem se diga que tal atividade (polimento) seria
mera etapa do processo de industrializacdo, eis que o industrial e polidor tiveram
que firmar entre si contrato proprio, negécio juridico autonomo, no qual o se-
gundo (polidor) se compromete a polir o bem do primeiro (industrial), de acordo
exatamente, com as exigéncias deste (particularizacdo). Tal negocio juridico
(contrato de prestacao de servico), firmado entre industrial e polidor, auto-
nomo em relacdo ao negocio juridico que sera firmado entre o industrial e
seus clientes, servira a incidéncia do ISSQN. (grifo nosso)

Como explica o citado autor, nao sera submetido ao IPI, por estar ain-
da no curso do processo industrial e tampouco ICMS, pois ali ndo ha o intuito,
naquele momento, de venda do produto, visto que a empresa terceirizada presta
servicos em um bem ainda inacabado. Temos, portanto, a inegavel prestacdo de
servicos considerando que o industrial e o polidor tiveram que firmar entre si
contrato proprio, negocio juridico autonomo em que o polidor compromete-se a
polir o bem do primeiro (industrial), de acordo com as suas exigéncias. Assim, ha
incidéncia do ISS quase que por “exclusdo”.

Muitas sdo as controvérsias e ainda nao ha na doutrina, nem nos Tribu-
nais, decisao pacifica a respeito do assunto. Pelo contrario! O tema é demasiado
polémico, se é que assim podemos dizer, que gerou repercussio geral.

Embora existam diversos casos que suscitam também o debate acerca do
tema, analisaremos as atividades de prestacdo de servicos de galvanoplastia, que
é um servico constante da lista de servicos.

A principio, apenas por constar na lista de servicos, ja poderiamos dizer
que incide o ISS. Entretanto, ao analisarmos determinado contexto podemos ob-
servar que o problema afeta nao s6 as empresas do ramo industrial, que estdo na
condicdo de executoras, por encomenda, das referidas operacoes, mas também
afetam aquelas que se encontram na condicao de encomendantes.

Ha que se considerar todos os aspectos que envolvem esse tipo de servico e
ndo apenas olharmos para a sua definicéo, buscarmos na lista e decidirmos que tal ¢
a aplicacdo correta da norma tributdria. O ciclo produtivo, neste aspecto, é de suma
importancia a fim de verificarmos se estao inseridos ali os casos tipicos de prestacdo
de servicos. Quando as aludidas operacoes se inserem em um ciclo de industriali-
zagdo/comercializacdo, por ser um procedimento respaldado em interpretacdo com
base no conjunto normativo do sistema juridico aplicavel ao caso e por respeitavel
doutrina, naturalmente, deve-se buscar estratégias de acautelamento, em face de
ameaca ou de pratica de constricdo por parte do Fisco municipal.
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5. UMA ANALISE DO CASO CONCRETO E O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS
5.1. Novacoes trazidas pela Lei Complementar n° 116/2003

A Lei Complementar n® 116/2003 ¢ a que, atualmente, trata do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos municipios e do Distrito
Federal. Porém, antes dela, vigorava no ordenamento juridico a Lei Complementar
n® 56/87, que trazia a lista de servicos, a qual dispunha sobre as atividades das quais
se caracterizavam as prestacdes de servicos sujeitas a incidéncia do ISS. Essa lista de
servicos prescrevia, expressamente, em seu item 72, como sendo servico de qualquer
natureza:

72. Recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lava-
gem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacao, corte, recorde, poli-
mento, plastificacdo e congéneres, de objetos ndo destinados a industrializacdo
ou comercializacao. (grifo nosso)

Na analise de tal dispositivo, feita por Walmir Luiz Becker?®:

(...) sempre que se tratasse de industrializacao por encomenda, para fins de
averiguacdo da incidéncia do ISSQN ou do IPI, tinha-se que ter em mente
o seguinte: se os servicos de recondicionamento, acondicionamento, beneficia-
mento, etc. (item 72) fossem realizados sobre bens destinados a posterior indus-
trializacdo ou comercializacdo pelo estabelecimento que os encomendou, o
valor destes escapava a incidéncia do imposto municipal, ficando sujeito ao IPI
sem cogitar-se, sequet; do ISSQN; se prestados, porém, sobre bens de uso pro-
prio do encomendante, o valor desses mesmos servicos sofreria tributacéo
apenas do imposto municipal. (grifo nosso)

A expressdo de objetos destinados a industrializacdo ou comercializacdo, vinha
expressamente definida, delimitando a competéncia tributaria dos municipios quan-
to a incidéncia do ISS e também em relacdo ao IPI, ou seja, se o objeto que sofresse
tais alteragoes ali descritas fizesse parte do ciclo produtivo, voltando ao encomendan-
te para que fosse finalizada a cadeira de producéo, entao nao haveria que se falar em
simples prestacao de servicos que devesse incidir ISS, como ocorre em casos tipicos
de incidéncia do tributo. A legislacdo complementar esclarecia que tais “servicos” so
poderiam ser tributados pelo ISS quando fossem prestados para usuario ou consumi-
dor final (uma vez que expressamente, se fossem destinados a industrializacdo ou a
comercializacdo, ndo caberia falar em incidéncia do ISS, mas sim do ICMS).

8 BECKER, Walmir Luiz. Industrializacdo por encomenda e a bitributacao (IPI/ISSQN) defendida em solugoes
de consulta da Receita Federal do Brasil. Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.br/main_online_fra-
me.php?page=/index.php?PID=288006> . Acesso em: 06 jun 2017.
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Entretanto, apos o advento da Lei Complementar n® 116/2003, houve o re-
posicionamento de tal conceito e a retirada da expressdo de objetos nao destinados a
industrializacao ou comercializagdo, passando a incidir sobre objetos quaisquer:

14 — Servicos relativos a bens de terceiros.

14.05 — Restauracao, recondicionamento, acondicionamento, pintura, be-
neficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacao,
corte, recorte, plastificacdo, costura, acabamento, polimento e congéneres
de objetos quaisquer. (Redacdo dada pela Lei Complementar n°® 157, de
2016) (grifo nosso)

Assim, tornou-se irrelevante, a0 menos para o municipio, se a atividade des-
crita naquele item era realizada no meio do ciclo produtivo ou ndo, ndo importando
se 0 bem, apos a prestacdo do servico, era destinado ao usuario final ou se este, estava
no curso de uma cadeia produtiva.

Da mesma forma ocorreu, por exemplo, com o caso previsto no item 14.04
na Lei Complementar n® 116/2003, que substituiu o item 71 da lista de servicos an-
terior, em que a incidéncia do imposto era definida expressamente, incidindo apenas
quando o servico era prestado ao usudrio final:

71. Recauchutagem ou regeneracéo de pneus para o usuario final. (grifo
nosso)

14.04 — Recauchutagem ou regeneracéo de pneus.

Podemos dizer que a Lei Complementar n® 116/2003 movimentou os con-
ceitos de “industrializacao” e “servicos de qualquer natureza”, de modo que tais ati-
vidades listadas no subitem 14.05 da Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003,
passaram a ser tributadas pelo ISS, mesmos nos casos em que a destinacao dos pro-
dutos é de industrializacdo e comercializacio.

Como se pode observar, as inovagdes acabaram por vir também acompanhadas
de algumas questdes que ndo puderam ser solucionadas apenas pela leitura dos disposi-
tivos. Isso porque, embora as empresas prestem os servicos constantes do subitem 14.05
da lista de servicos anexa a Lei Complementar n® 116/2003, quando este servico ¢ rea-
lizado dentro do ciclo produtivo, ai temos as questdes polémicas a respeito do assunto.

Intimeros sdo os casos em que atualmente encontramos a controvérsia de
haver ou néo a incidéncia do ISS quando analisamos a prestacdo de servicos rea-
lizada em um produto que esta no seu ciclo de producao, em que se caracteriza a
industrializacdo por encomenda. Apenas para exemplificar e contextualizar a atual
situacdo em que estdo as discussoes a respeito do tema e, ainda, ilustrar a mudan-
ca de pensamento atualmente defendida pelos tribunais, adotamos os servicos de
galvanoplastia.
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5.2. Andlise de caso envolvendo servicos de Galvanoplastia

Segundo o Manual da Quimica®, a galvanoplastia é:

(...) uma técnica industrial que utiliza a eletrélise em meio aquoso para
cobrir uma determinada peca metalica com outro metal. O objetivo € obter
uma ou mais das vantagens a seguir:

- Adquirir resisténcia a corrosao;

- Adquirir protecéo contra a oxidacéo;

- Apresentar maior durabilidade;

- Aumentar a resisténcia da peca;

- Ampliar a espessura da peca;

- Aumentar a condutividade elétrica ou térmica;

- Fazer com que a peca possa passar por um processo de soldagem com
maior resisténcia;

- Melhorar a estética da peca.

A galvanoplastia ¢, portanto, um servico realizado em uma peca metalica e
esta disposta na lista de servicos, no item 14, subitem 14.05 da Lei Complementar n®
116/2003, a qual pressupde a incidéncia do ISS.

Acerca do assunto Elcio Fonseca Reis™, em seu artigo intitulado Os servicos
de industrializacdo por encomenda e a reparticdo de competéncia tributdria. Uma hipétese
de tripla exigéncia tributdria, analisando a incidéncia do ISS sobre os servicos de galva-
noplastia, destaca que a atividade se configura como tipica prestacio de servicos que
s6 pode ser tributada exclusivamente pelo ISS, ndo cabendo falar na incidéncia do
ICMS e IPI, pois ndo ha operacéo juridica de transferéncia de titularidade:

Saliente-se que na prestacdo de servicos de galvanoplastia estd plenamente ca-
racterizada a obrigacdo de fazer, inerente a prestacao de servico que, conforme enten-
dimento assente tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, importa em um esforco
fisico ou intelectual, produtor de uma utilidade em proveito alheio, diferente da obri-
gacdo de dar, tipica da compra e venda de mercadorias. (grifo nosso)

Para Elcio Fonseca Reis®, no referido subitem nio ha nenhuma conside-

k]

racdo limitativa quanto ao campo de incidéncia do ISS, ao contrario, é fato gerador

2% Manual da Quimica. Disponivel em: <http://manualdaquimica.uol.com.br/fisico-quimica/galvanoplas-
tia.htm>. Acesso em: 16 set 2017.

3 Ibidem.

31 REIS, Elcio Fonseca. Os Servicos de Industrializacdo por encomenda e a Reparticao de Competéncia Tributdria.
Uma Hipdtese de Tripla Exigéncia Tributdria. IPI Questoes Fundamentais, 2008.
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do imposto a prestacao dos servicos ali descritos, em quaisquer objetos, conforme ja
falamos, nao limitando a destinacao destes ao usuario final.

Para Décio Seiji Fujita®, nas relacdes que envolvem a industrializacdo por en-
comenda devera haver a incidéncia do ISS, pelo simples fato de que se ndo houver essa
exigéncia tributaria, outra ndo podera haver, pois que a empresa que faz o beneficia-
mento, de fato, ndo vende tal mercadoria, ndo podendo haver a incidéncia do ICMS.

Neste caso, nem ha que se falar que essa limitacdo é intrinseca a hipotese
de incidéncia do imposto municipal, pois no subitem 14.06 da Lei Complementar
n® 116/2003, ha expressamente a previsio da incidéncia do tributo quando ha a
prestacdo de servicos, que enseja o nascimento da obrigacdo tributaria, para aquela
realizada ao usuario final, excluindo, neste caso, a prestacdo de servicos em etapas
intermediarias do processo produtivo:

14.06 — Instalacdo e montagem de aparelhos, maquinas e equipamentos,
inclusive montagem industrial, prestados ao usudrio final, exclusivamente
com material por ele fornecido. (grifo nosso)
Tal era o posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca dos servicos
de galvanoplastia, ainda que se entendesse que tal servico compunha etapa interme-
diaria no processo de industrializacao:

AGRAVO REGIMENTAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SU-
MULA 211/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. FALTA DE COTEJO
ANALITICO GAIVANIZACAO. INDUSTRIALIZACAO POR ENCOMENDA.
SUMULA 7/ST]. PRESTACAO DE SERVICO. INCIDENCIA DO ISSQN.

1. A circunstancia de terem sido opostos embargos de declaracdo nao é
suficiente para se ter acesso a instancia especial. No caso, incide a Simula
211/ST]J.

2. Quanto ao dissidio, a interposicao do recurso especial pela alinea “c” do
permissivo constitucional, exige que a parte recorrente proceda ao devido
cotejo analitico entre o acorddo impugnado e os paradigmas colacionados,
conforme o disposto nos arts. 541, paragrafo tnico, do 55

Codigo de Processo Civil, e 255, § 1°, “a”, e § 2°, do RISTJ. No caso dos au-
tos, descuidou-se a recorrente da referida exigéncia legal e jurisprudencial.

3. A revisdo dos fundamentos adotados pelo acérdao recorrido para con-
cluir pela inexisténcia de “industrializacao por encomenda” mostra-se in-
viavel de ser realizada na presente via do recurso especial, em face da inci-
déncia da Stumula 7 do Superior Tribunal de Justica.

2 FUJITA, Décio Seiji. Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza e a “Industrializacao por Encomenda”.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Mini/Desktop/P%C3%935%20GRADUA%C3%87%C3%830%20
PGE%20-%202017/TCC/issqn_e_industrializacao_por_encomenda_0.pdf>. Acesso em: 16 set 2017.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.8 mn.1 jan/dez.2017 p- 69 a 94



Estado X Municipio - O conflito de competéncia na industrializacdo por encomenda 87

4. A galvanoplastia, como servico relativo a bens de terceiros, ainda que com-
ponha etapa intermedidaria no processo de industrializacdo do bem, sujeita-se a
incidencia do ISSQN. Precedentes do STJ.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no RECURSO ES-
PECIAL N°© 1.323.284 — RS (2012/0067234-8) RELATOR: MINISTRO OG
FERNANDES, JULGADO EM 19/08/2014, DJe: 28/08/2014)

E ainda que a “industrializacdo por encomenda”, elencada na lista de servicos
da Lei Complementar n® 116/2003, caracterizava prestacao de servico, sendo esta a
atividade-fim do prestador do aludido servico:

TRIBUTARIO. ISSQN. “INDUSTRIALIZACAO POR ENCOMENDA”. LEI
COMPLEMENTAR 116/2003. LISTA DE SERVICOS ANEXA. PRESTACAO
DE SERVICO (OBRIGACAO DE FAZER). ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA
PRESTADORA. INCIDENCIA.

1. O artigo 153, 111, da Constituicao Federal de 1988, dispoe que compete aos
municipios instituir impostos sobre prestacao de servicos de qualquer nature-
za, ndo compreendidos no artigo 155, 11, definidos em lei complementar.

2. O aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS nio se confunde
com a materialidade do IPI e do ICMS. Isto porque: (i) excetuando as
prestacoes de servicos de comunicacido e de transporte interestadual e
intermunicipal, o ICMS incide sobre operacao mercantil (circulacao de
mercadoria), que se traduz numa “obrigacdo de dar” (artigo 155, 11, da
CF/88), na qual o interesse do credor encarta, preponderantemente, a
entrega de um bem, pouco importando a atividade desenvolvida pelo
devedor para proceder a tradicdo; e (ii) na tributacdo pelo IPI, a obriga-
cdo tributaria consiste num “dar um produto industrializado” pelo pro-
prio realizador da operacéo juridica. “Embora este, anteriormente, tenha
produzido um bem, consistente em seu esforco pessoal, sua obrigacio
consiste na entrega desse bem, no oferecimento de algo corpoéreo, ma-
terializado, e que nao decorra de encomenda especifica do adquirente”
(José Eduardo Soares de Melo, in “ICMS — Teoria e Pratica”, 8 Ed., Ed.
Dialética, Séo Paulo, 2005, pag. 65).

3. Deveras, o ISS, na sua configuracio constitucional, incide sobre uma presta-
cao de servico, cujo conceito pressuposto pela Carta Magna eclipsa ad substantia
obligatio in faciendo, inconfundivel com a denominada obrigacio de dar.

4. Desta sorte, o ntcleo do critério material da regra matriz de incidéncia do
ISS é a prestacdo de servico, vale dizer: conduta humana consistente em desen-
volver um esforco em favor de terceiro, visando a adimplir uma “obrigacéo de
fazer” (o fim buscado pelo credor é o aproveitamento do servico contratado).

5. E certo, portanto, que o alvo da tributacdo do ISS “¢ o esforco humano prestado
a terceiros como fim ou objeto. Ndo as suas etapas, passos ou tarefas intermedid-
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rias, necessdrias a obtencdo do fim. (..) somente podem ser tomadas, para com-
preensdo do ISS, as atividades entendidas como fim, correspondentes a prestacdo
de um servico integralmente considerado em cada subitem. Nao se pode decompor
um servico porque previsto, em sua integridade, no respectivo subitem especifico
da lista da lei municipal nas vdrias acoes-meio que o integram, para pretender
tributa-las separadamente, isoladamente, como se cada uma delas correspondesse
a um servico autonomo, independente. Isso seria uma aberracdo juridica, além de
construir-se em desconsideracdo a hipotese de incidéncia do ISS.” (Aires Barreto,
no artigo intitulado “ISS: Servicos de Despachos Aduaneiros/Momento de
Ocorréncia do Fato Imponivel/Local de Prestacao/Base de Calculo/Arbitra-
mento”, in Revista de Direito Tributdrio n® 66, Ed. Malheiros, pags. 114/115
-citacdo efetuada por Leandro Paulsen, in Direito Tributario -Constituicao e
Caodigo Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudeéncia,8® ed., Ed. Livraria
do Advogado e Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do
Sul — ESMAFE, pag. 457).

6. Assim, “sempre que o intérprete conhecer o fim do contrato, ou seja,
descobrir aquilo que denominamos de ‘prestacido-fim’, sabera ele que todos
os demais atos relacionados a tal comportamento sdo apenas ‘prestacoes-
-meio’ da sua realizacdo” (Marcelo Caron Baptista, in “ISS: Do Texto a Nor-
ma — Doutrina e Jurisprudéncia da EC18/65 a LC 116/03”, Ed. Quartier
Latin, Sao Paulo, 2005, pag. 284).

7. In casu, a empresa desenvolve atividades de desdobramento e beneficia-
mento (corte, recorte e/ou polimento), sob encomenda, de bloco e/ou chapa
de granito e marmore (de propriedade de terceiro), sendo certo que, apos o
referido processo de industrializacdo, o produto retorna ao estabelecimento
do proprietario (encomendante), que podera exporta-lo, comercializa-lo no
mercado interno ou submeté-lo a nova etapa de industrializacéo.

8. O Subitem 14, subitem 14.05, da lista de servicos anexa a Lei Complemen-
tar 116/2003, ostenta o seguinte teor: “14 — Servicos relativos a bens de tercei-
10s. (...) 14.05 — Restauracéo, recondicionamento, acondicionamento, pintura,
beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacio,
corte, recorte, polimento, plastificacao e congéneres, de objetos quaisquer.”

9. A “industrializacdo por encomenda” constitui atividade-fim do prestador do
aludido servico, tendo em vista que, uma vez concluida, extingue o dever juridico
obrigacional que integra a relacdo juridica instaurada entre o “prestador” (res-
ponsavel pelo servico encomendado) e o “tomador” (encomendante): a empresa
que procede ao corte, recorte e polimento de granito ou marmore, de pro-
priedade de terceiro, encerra sua atividade com a devolucao, ao encomen-
dante, do produto beneficiado.

10. Ademais, nas operacdes de remessa de bens ou mercadorias para “in-
dustrializacdo por encomenda”, a suspensiao do recolhimento do ICMS,
registrada nas notas fiscais das tomadoras do servico, decorre do posterior
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retorno dos bens ou mercadorias ao estabelecimento das encomendantes,
que procederdo a exportacéo, a comercializacdo no mercado interno ou a
nova etapa de industrializacao.

11. Destarte, a “industrializacdo por encomenda”, elencada na lista de servicos
da Lei Complementar 116/2003, caracteriza prestacdo de servico (obrigacao de
fazer), fato juridico tributavel pelo ISSQN, ndo se enquadrando, portanto, nas
hipoteses de incidéncia do ICMS (circulacao de mercadoria — obrigacao de dar
— e prestacdes de servico de comunicacio e de transporte transmunicipal).

12. Recurso especial provido. (REsp 888852 / ES, Ministro LUIZ FUX, JUL-
GADO EM 04/11/2008, DJe 01/12/2008). (grifo nosso).

Conforme se pode notar, nos julgados acima, verifica-se a incidéncia da tri-
butacdo do ISS para o caso de industrializa¢do por encomenda, prevista no subitem
n® 14.05 da LC n® 116/2003. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussido geral ao Recurso Extraordinario n°® 882.461, relativa ao referido subitem:

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 882.461. MI-
NAS GERAIS. RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ISSQN. IN-
CIDENCIA. INDUSTRIALIZACAO POR ENCOMENDA. SUBITEM 14.5 DA
LISTA ANEXA A LEI COMPLEMENTAR N¢ 116/2003. MULTA FISCAL MO-
RATORIA. LIMITES. VEDACAO AO EFEITO CONFISCATORIO. MATERIA
CONSTITUCIONAL. QUESTOES RELEVANTES DOS PONTOS DE VISTA
ECONOMICO E JURIDICO. TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. EXIS-
TENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. A incidéncia do Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza ISSQN em operacao de industrializacao por encomenda,
realizada em materiais fornecidos pelo contratante, quando referida operacao con-
figura etapa intermediaria do ciclo produtivo de mercadoria, encerra a andlise de
tema constitucional relevante.

2. Os limites da multa fiscal moratoria, tendo em vista o disposto no artigo
150, 1V, da Constituicdo Federal, que veda o efeito confiscatorio na seara
tributaria, é tema controvertido que revela inequivoca repercussio geral.

3. Relevancia da matéria e transcendéncia de interesses. Manifestacdo pela
existéncia de repercussdo geral das questoes constitucionais. (RE 882461 RG /
MG. RELATOR MINISTRO LUIZ FUX). (grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal concedeu liminar na ADIN n® 4389, reconhe-
cendo que quando o servico descrito é realizado dentro do ciclo de producao nao
haveria a incidéncia do ISS:

(...) para reconhecer que o ISS ndo incide sobre operacoes de industrializacdo
por encomenda (...), destinadas a integracdo ou utilizacdo direta em processo
subsequente de industrializacao ou circulacdo de mercadoria. (grifo nosso)

RESPGE -SSP SaoPaulo v.8 mn.1 jan/dez.2017 p- 69 a 94



90 Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes | Fernanda Garcia Noronha Martins

Eis, ainda, alguns trechos da decisao:

No julgamento da medida cautelar na ADI 4389, o STF reconheceu a nao
incidencia do ISS sobre operacoes de industrializacdo por encomenda de emba-
lagens destinadas a integracao ou utilizacdo direta em processo subsequente de
industrializacdo ou de circulacao de mercadoria.

A incideéncia do ICMS s6 ocorrerd nos casos em que a producdo de embalagens,
etiquetas sob encomenda (personalizada) seja destinada a subsequente utilizacdo
em processo de industrializacdo ou posterior circulacdo de mercadoria, o que
nao ¢ o caso dos autos.

In casu, trata-se de producado de cartdes magnéticos sob encomenda para
uso proprio da empresa. No caso, a embargada atua como consumidora
final, ou seja, tais cartdes nao irao fazer parte de futuro processo de indus-
trializacdo ou comercializacdo. Incide, portanto, o ISS (...). (grifo nosso)

Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, quando um estabeleci-
mento encomendante contrata a industrializacdo de um determinado produto por
outro estabelecimento industrializador, incidira o ICMS se o produto resultante da
industrializacdo sob encomenda for utilizado como insumo, ou comercializado pelo
estabelecimento encomendante.

Neste sentido, ndo haveria a incidéncia do 1SS sobre operacoes de indus-
trializacdo por encomendas destinadas a integracéo ou utilizacdo direta em processo
subsequente de industrializacao ou de circulacdo de mercadoria. Com essa decisao,
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo passou a adotar o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal, no sentido de que nas operacoes de industrializacao por encomenda
havera incidéncia do ICMS e nao do ISS.

Assim, em julgado recente, decidiu que incide o ICMS nas operacoes de in-
dustrializacdo por encomenda, quando analisou justamente o caso de uma empresa
que tem por objeto social a exploracao do ramo de galvanoplastia:

EMENTA: Acdo ordinaria anulatéria de lancamento fiscal — Apelante explo-
ra o ramo de galvanoplastia, tratamento superficial, zincagem e fosfatizacao,
atividades que estao sujeitas a incidéncia do ICMS e ndo ao ISS. Matéria ja foi
submetida ao STF que concedeu liminar na ADIN n° 4389. Recurso provi-
do. (TJSP; Apelacao 1012158-87.2014.8.26.0161; Relator (a): Burza Neto;
Orgdo Julgador: 18* Camara de Direito Publico; Foro de Diadema — Vara
da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 06/10/2016; Data de Registro:
07/10/2016) (grifo nosso)

De fato, ainda ndo é matéria pacificada, porém, entende-se que o julgamento
deste Recurso Extraordinario n® 882.461 mencionado, em que houve a repercussio
geral, colocara fim as constantes controvérsias em relacao a incidéncia do Imposto
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Sobre Servicos de Qualquer Natureza sobre a atividade exercida na industrializa-
cao por encomenda, ou seja, nas operacoes em que ainda nao se concluiu o ciclo
operacional.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A tendéncia das empresas no mundo de hoje é cada vez mais utilizar-se da
terceirizacdo, uma vez que, transferindo a execucio de algumas etapas do seu proces-
so produtivo, possam manter seu foco nas atividades de maior valor agregado. Assim,
importante entendermos os aspectos da industrializacdo por encomenda.

O fato de a Lei Complementar n® 116/2003 vir com algumas modificacoes
significantes em relacdo a antiga Lista de Servicos e o fato de ocorrer a industrializacio
por encomenda, entendendo esta como a atividade de prestacio de servicos dentro de
um ciclo operacional, passou a ser questionada a incidéncia do ISS, ocasionando insegu-
ranca juridica entre os contribuintes, pois ndo se pode ter simultaneamente a incidéncia
do IPI/ICMS e ISS, embora esse nao seja o entendimento da Receita Federal, que, confor-
me vimos, entende ser possivel a incidéncia do ISS e do IPI a0 mesmo tempo.

O fato de o produto ser utilizado em uma cadeia operacional, esta devera ser
considerada para a analise quanto a incidéncia do ISS e cabe aos contribuintes que
efetuam tais atividades, buscarem, caso tenham alguma inseguranca, medidas judi-
ciais, preventivas ou repressivas, para se evitar a cobranca indevida diante do conflito
de competéncia entre estados, municipios e, por diversas vezes, também a Unizo.

E preciso que seja identificada a atividade que esté sendo realizada e em qual
contexto ela se encontra, para se qualificar como esta ou aquela incidéncia de tributo,
importando, ainda, analisar a obrigacdo de fazer e a obrigaco de dar, ou seja, quando
o que prevalece na relacio das partes é o “dar” e quando estamos diante de um “fazer”
ou “prestar”. E mais, nao basta verificarmos apenas esse aspecto, esquecendo que o
fazer ou dar poderio estar envoltos a demais operacgdes subsequentes, sendo, entao,
necessario que consideremos, também, o critério “destinacéo do bem”.

O tema, por fim, ndo se esgota, pelo contrario, podemos ainda trilhar muitos
outros caminhos. Em breve, isso é o que esperamos, poderemos ter a questao resolvi-
da e consolidada pelos tribunais. Enquanto isso, s6 nos resta acompanhar os debates
acerca do assunto.

Afinal de contas, como bem afirma Aires Fernandino Barreto?:

(...) nenhum outro imposto... oferece tantas faces a zonas cinzentas e areas
comuns como o ISS.

** BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.341.
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O presente artigo analisa a constitucionalidade de cobranca do ITCMD sobre herancas
e doacoes com elementos de conexdo no exterior previsto no artigo 155, §1¢, inciso
111, alineas “a” e “b” da CF/88. Alguns Estados atualmente fazem a cobranca do tributo
valendo-se da competéncia legislativa plena prevista no artigo 24, §3° da CF/88 ¢
artigo 34, §32 do ADCT. As posicoes doutrinarias e jurisprudenciais demonstram que
o caso admite solucdes para ambos os lados, denotando elevado nivel de dificuldade
na analise a ser elaborada. Foi constatado que os métodos de interpretacao utilizados
nas posicoes doutrinarias pesquisadas, apesar de terem apontadas as solugdes, nao
condiziam com a maior complexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade de
projetos existenciais e de visdes de mundo. Diante da situacio, foram considerados
os novos paradigmas da interpretacdo constitucional proposta por Luis Roberto
Barroso para se indicar uma solucdo contemporanea por meio da utilizacao da
técnica da ponderacdo. A analise realizada demonstra que nao é razoavel restringir
a competéncia dos Estados e do DF para a instituicéo do tributo, devido a inércia de
outro ente federativo (30 anos em 2018), em nome de uma certeza do direito e de uma
seguranca juridica que em tese beneficiariam situacoes casuisticas. Conclui-se que é
constitucional a cobranca do ITCMD em questdo. Assim, as leis estaduais editadas
regulamentando o assunto ndo apresentam antinomia com o texto constitucional, de
modo que nao necessitam ser retiradas do ordenamento juridico vigente.

Palavras-chave: ITCMD; Constitucionalidade; Herancas e doacoes; Elementos de
conexao no exterior; Novos paradigmas de interpretacao constitucional.
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ABSTRACT  The following article analyses constitutionality of ITCMD collection over inheritance
and donations with overseas connection contemplated in article 155, §1°, clause 111,
subparagraph “a” and “b” from CF/88. Nowadays, some States collect the tax invoking
full legislative competence contemplated in article 24, §3° from CF/88 and article 34,
§3° from ADCT. Doctrinaire and jurisprudence positions show the case acknowledge
solutions for both situations denoting a real struggle in elaborating an analysis.
Interpretation methods used in the researched doctrinaire positions, despite having
indicated the solutions, were observed not to conform to great complexity of modern
life, characterized by the plurality of existential projects and perception of the world.
In face of the situation, new paradigms of constitutional interpretations proposed by
Luis Roberto Barroso were considered, in order to indicate a contemporary solution
with weighting technique. The analysis shows that is not reasonable to restrict the
jurisdiction of States and DF to institute the tax due to inactivity of a federal entity (30
years in 2018), in the name of a certainty of the right and judicial security which in
thesis would benefit eventual situations. The conclusion is that collection of ITCMD
is constitutional. Therefore, edited state laws regulating such subject do not present
antinomy against the constitutional text. Hence, they do not need to be removed from
current judicial order.

Keywords: ITCMD. Constitutionality. Inheritance and donations. Overseas
connection. New paradigms of constitutional interpretations.

1. INTRODUCAO

A andlise da constitucionalidade de cobranca do ITCMD sobre herancas e
doacdes com elementos de conexdo no exterior envolve basicamente a discussao so-
bre conflito de regras existentes na propria Constituicao Federal. De um lado, o artigo
155, § 1¢, inciso III, letras “a” e “b” da CF/88 diz que o ITCMD tera competéncia
para sua instituicao regulada por lei complementar quando envolverem herancas e
doacoes com elementos de conexdo no estrangeiro. Abrange especificamente as hi-
poteses em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou quando o “de
cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado
no exterior. De outro, o artigo 24, § 32 da CF/88 e o artigo 34, § 3> do ADCT dizem
sobre a possibilidade de os estados exercerem competéncia legislativa plena ante a
omissao do legislador nacional, conferindo aplicabilidade imediata ao Sistema Tribu-
tario Nacional.

O estrito cumprimento do disposto no artigo 155, no sentido da necessidade
de lei complementar, estd basicamente associado aqueles que defendem a inconstitu-
cionalidade de cobranca do tributo. De outro lado, os artigos 24 da CF e 34 do ADCT
estdo associados aos que defendem a constitucionalidade de tal cobranga.

Um estudo preliminar das posicdes doutrindrias acerca do assunto mostra
que o caso poderia admitir as duas situacdes contrapostas como solugdes possiveis
e razoaveis e demonstra elevado nivel de dificuldade na analise a ser elaborada.
Constatou-se que os métodos de interpretacio utilizados nas posicoes doutrinarias
pesquisadas, apesar de terem apontado as solucées, ndo condiziam com a maior com-
plexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade de projetos existenciais e de
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visdes de mundo, que comprometem as sistematizacoes abrangentes e as solucoes
univocas para os problemas. Pretende-se assim a utilizacdo dos novos paradigmas
da interpretacdo constitucional proposta por Luis Roberto Barroso” para se apontar a
uma solucdo contemporanea por meio da utilizacio da técnica da ponderacéo.

A fim de efetuar a andlise, expomos a forma com que a doutrina e a juris-
prudéncia enfrentam o tema. A doutrina apresenta posi¢des para ambos os lados, nao
havendo aparente preponderancia de uma tese sobre a outra. Observa-se em linhas
gerais que a corrente doutrinaria que defende a inconstitucionalidade das leis estaduais
que instituiram o tributo, o faz com fundamentos em métodos classicos (subsunti-
vo fundado na aplicacdo de regras) de interpretacdo dos dispositivos constitucionais
envolvidos, auxiliadas com a aplicacdo da hierarquia das leis. A corrente doutrinaria
oposta basicamente justifica a constitucionalidade da cobranca com fundamentos em
elementos tradicionais (interpretacdes sistematicas) que conduzam a aplicacdo das
regras e dos principios constitucionais vigentes.

A jurisprudéncia também apresenta decisdes para ambos os lados, tanto no
TJSP quanto no STE Convém destacar que o STF enfrentou temas que levaram a
discussoes semelhantes nos casos do Adicional do Imposto sobre a Renda e do IPVA,
inclusive, tendo sido citados como precedentes nas argumentacdes de ambos os lados
da doutrina.

Essas consideracoes preliminares reforcam a necessidade de se estudar a
constitucionalidade da cobranca do ITCMD em questdo sob a 6tica de novos paradig-
mas, considerando-se a normatividade dos principios juridicos envolvidos no tema, o
que auxilia a compreender a discussao que se fara no STF no julgamento do processo
RE 851.108 RG/SP? em que foi reconhecida a repercussao geral dessa matéria.

2. O TEMA PERANTE OS NOVOS PARADIGMAS
E CATEGORIAS DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Para efetuarmos a analise pretendida no presente artigo, faremos uma abor-
dagem do tema sob a 6tica dos novos paradigmas e categorias da interpretacdo cons-
titucional proposta por Luis Roberto Barroso®. Serdo apresentadas a seguir as princi-
pais ideias trazidas pelo autor para posteriormente realizarmos a andlise do tema em
estudo. Consideramos que o pensamento proposto pelo autor ¢ bastante adequado
para a solucdo que pretendemos demonstrar.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

> RE 851.108 RG/SP, rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, publicado em 25/06/2015.
* Ibidem, p. 306.
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2.1. Consideracoées iniciais

A Constituicio passou a ser compreendida no Direito contemporaneo como
um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos supra po-
sitivos, em que as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais de-
sempenham um papel central. O modelo juridico tradicional fora concebido apenas
para a interpretacao e aplicacdo de regras. Prevalece modernamente a concepcao de
que o sistema juridico ideal unifica-se em uma distribuicéo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica
(previsibilidade e objetividade das condutas) e os principios ddo margem a realizacdo
da justica do caso concreto com sua flexibilidade’.

Dentro dessa perspectiva, por meio da analise das posicoes doutrinarias di-
vergentes, pode-se constatar em nosso estudo que as regras estritas estdo associadas
aos que entendem pela inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD sobre herancas
e doacoes com elementos de conexdo no exterior, na auséncia da lei complementar,
em prol da seguranca juridica, enquanto os principios, aliados as regras, estdo asso-
ciados aos que defendem a constitucionalidade, visando realizacdo da justica do caso
concreto por intermédio de uma interpretacéo sistematica.

Os principios juridicos viveram um vertiginoso processo de ascensio, espe-
cialmente os de natureza constitucional, que os levou de fonte subsidiaria do Direito
ao centro do sistema juridico nas hipoteses de lacuna legal. Os principios constitucio-
nais se transformam na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico no
ambiente pos-positivista de reaproximacao entre o Direito e a Etica. Existe consenso
na dogmatica juridica contemporanea de que principios e regras desfrutam igualmen-
te do status de norma juridica, distinguindo-se uns dos outros por critérios variados,
entre os quais foram destacados os seguintes no estudo de Luis Roberto Barroso: a)
quanto ao conteudo, regras sdo relatos objetivos descritivos de condutas a serem se-
guidas enquanto principios expressam valores ou fins a serem alcancados; b) quanto
a estrutura normativa, regras normalmente se estruturam no modelo tradicional das
normas de conduta: previsao de um fato — atribuicdo de um efeito juridico; princi-
pios indicam estados ideais e comportam realizacdo por meio de variadas condutas;
¢) quanto ao modo de aplicacdo, regras aplicam-se mediante subsuncio, ou seja,
operam por via do enquadramento do fato no relato normativo, com enunciacéo da
consequéncia juridica dai resultante; principios podem entrar em rota de colisio com
outros principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fatica, hipoteses em
que serdo aplicados mediante ponderacéo®.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentdis e a
construcao do novo modelo, p. 316.

o Ibidem, p. 317.
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2.2. Modalidades de eficacia dos principios constitucionais

A eficacia juridica, ou seja, a pretensdo de atuar sobre a realidade, é conse-
queéncia do fato de que toda norma destina-se a producio de algum efeito juridico,
sendo assim atributo das normas de Direito. A consumacao de tais efeitos, a coincidén-
cia entre o dever ser normativo e o ser da realidade, é identificada como efetividade da
norma. E passivel de sancdo judicial o descumprimento de uma norma juridica, que
equivale a ndo-producio dos efeitos a que se destina. Quando afetado em algum di-
reito seu, tanto o poder publico (de maneira geral) quanto o particular podem exigir
a observancia das normas que tutelam seus interesses, judicialmente quando for o
caso. Ja nao é controvertida modernamente a tese de que ndo apenas as regras, mas
também os principios sdo dotados de eficacia juridica’.

Principios constitucionais incidem sobre o universo juridico e sobre a reali-
dade fatica de diferentes modos. As vezes, o principio sera fundamento direto de uma
deciséo. Outras vezes, sua incidéncia sera indireta, condicionando a interpretacéo
de determinada regra ou paralisando sua eficacia. Embora alguns autores se refiram
a uma hierarquia axiologica, devido ao fato de os principios condicionarem a com-
preensao das regras e até mesmo poderem afastar sua incidéncia em certas hipoteses,
ha que se lembrar que entre regras e principios constitucionais nao ha hierarquia
juridica, como decorréncia do principio instrumental da unidade da Constituicao®.

2.3. A colisdo de normas constitucionais

A existéncia de colisdes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais, passou a ser percebida como um fenomeno natural
no constitucionalismo contemporaneo. As Constituicdes modernas sio documentos
dialéticos que consagram bens juridicos que se contrapdem®.

Séo relativamente recentes no Direito contemporaneo a identificacio e o
equacionamento das colisdes de normas constitucionais. Valores, interesses e direitos
variados, que eventualmente entram em choque, foram levados ao abrigo da Consti-
tuicdo pela complexidade e o pluralismo das sociedades modernas. Os critérios tra-
dicionais de solucdo dos conflitos entre normas infraconstitucionais nao sio proprios
para esse tipo de situacdo, tendo em vista que tais antinomias nao se colocam no pla-
no de validade, tampouco no da vigéncia das proposicoes normativas. O entrechoque
de normas constitucionais é de trés tipos: a) colisdo entre principios constitucionais;

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, p. 318.

8 Ibidem, p. 318.
° Ibidem, p. 310.
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b) colisdo entre direitos fundamentais; ¢) colisdo entre direitos fundamentais e outros
valores e interesses constitucionais'.

Conforme mencionado, a colisdo entre principios constitucionais decorre do
pluralismo, da diversidade de valores e de interesses que se abrigam no documento
dialético e compromissorio que é a Constituicdo. Néo existe hierarquia em abstrato
entre tais principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser deter-
minada a luz do caso concreto. Alguns exemplos podem ser citados: a promogao do
desenvolvimento nacional gera tensdo constante com a preservacdo do meio ambien-
te; a livre iniciativa pode ser contraposta pelos principios que legitimam a repressio
ao abuso do poder econdmico ou a protecio do consumidor!!. A repeticdo de colisdes
de tais naturezas apenas denuncia que os valores tutelados pela Constituicdo nao
sdo absolutos e devem coexistir. Quando duas normas de igual hierarquia colidem
em abstrato, parece claro que nio possam fornecer a solu¢éo do problema pelo seu
relato. A atuacdo do intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto a partir dos
limites contidos nos elementos normativos em jogo'?.

No caso concreto em analise, pode-se dizer que os principios republicano,
federativo e da igualdade, vinculadas a desnecessidade de lei complementar e conse-
quente constitucionalidade das normas estaduais sobre o ITCMD em questao, estdao
em colisdo com os principios da certeza do direito e da seguranca juridica, vinculadas
a necessidade da lei complementar para evitar potenciais conflitos de competéncia.
Tal colisdo entre principios deve ser solucionada pela atuacio do intérprete.

Nas situacdes de colisdes de normas constitucionais, existem as seguintes ca-
racteristicas comuns: a) insuficiéncia dos critérios tradicionais de solucao de conflitos
para resolvé-los; b) inadequacéo do método subsuntivo para formulacdo da norma
concreta que ira decidir a controvérsia e ¢) necessidade de ponderacao para encontrar
o resultado constitucionalmente adequado®’.

2.4. A técnica da ponderacéo

A subsuncao foi por muito tempo o raciocinio padrio na aplicacdo do Direi-
to. Ela se desenvolve por via de um raciocinio silogistico no qual a premissa maior (a
norma) incide sobre a premissa menor (os fatos), produzindo um resultado, fruto da
aplicacdo da norma ao caso concreto. Apesar de tal raciocinio juridico continuar a ser
fundamental para a dinamica do Direito, ndo ¢ suficiente para lidar com as situacdes

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, p. 328-329.

! Ibidem, p. 329.
12 Ibidem, p. 310.
5 Ibidem, p. 331.
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que envolvam colisdes de principios ou de direitos fundamentais. Assim, nas hipote-
ses em que mais de uma norma postula aplicacio sobre os mesmos fatos, a subsun-
¢do, na sua logica unidirecional, ndo seria constitucionalmente adequada, em razao
do principio da unidade da Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia juridica
entre normas constitucionais. A interpretacdo constitucional viu-se na possibilidade
de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solucido dotada de racionalidade e
de controlabilidade diante de normas que entrem em rota de colisdo'*.

A ponderacdo passa a ser necessaria na existéncia de colisdes de normas
constitucionais. Por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antago-
nicas, a subsuncéo nao é capaz de resolver o problema. Os critérios tradicionais de
solucdo de conflitos normativos (hierarquico, cronolédgico e da especializacdo) tam-
pouco podem ser tuteis quando a colisdo se da entre disposicoes da Constituicdo
originaria. Sdo os chamados casos dificeis por comportarem mais de uma solucéo
possivel e razoavel, em tese. A técnica a ser utilizada pelo intérprete em tal cendrio
¢ a ponderacdo de normas, bens ou valores por meio do qual: a) fara concessoes
reciprocas, pretendendo preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa ou, no extremo, b) executara a escolha do bem ou direito que ira prevalecer
em concreto, por realizar a vontade constitucional mais adequadamente. O principio
instrumental da razoabilidade é o conceito-chave na matéria®.

Simplificadamente, é possivel descrever a ponderacdo como um processo
em trés etapas: identificacdo das normas pertinentes, selecio dos fatos relevantes e
atribuicdo geral de pesos, com a producdo de uma conclusio'.

2.5. A argumentacdo juridica

A argumentacdo consiste na razao pratica, no controle da racionalidade das
decisdes, especialmente as proferidas mediante ponderacéo. As decisdes que envol-
vem a atividade criativa do juiz reforcam o dever de fundamentacao, por nio estarem
inteiramente legitimadas pela logica da separacdo de Poderes, por meio da qual o juiz
estaria limitado a aplicar no caso concreto a decisdo abstrata tomada pelo legislador.
Em meio a outras consideracoes, para certificar-se da legitimidade e da racionalidade
de sua interpretacdo nessas situacdes, o intérprete devera: a) sempre reconduzi-la
ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de funda-
mento (a legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua vinculacdo a uma de-
liberacao majoritaria, quer do constituinte, quer do legislador); b) utilizar-se de um

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, p. 333.

5 Ibidem, p. 311.
16 Ibidem, p. 334-335.
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fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensdo de universalidade, ou seja, as decisoes judiciais ndo devem ser casuisti-
cas; ¢) levar em consideracio as consequéncias praticas que a decisdo produzira no
mundo dos fatos!”.

Feitas as consideracdes sobre os novos paradigmas da interpretacao constitu-
cional, serdo apresentados a seguir os potenciais conflitos de competéncia envolvidos
na questao.

3. SOBRE 0OS POTENCIAIS CONFLITOS DE COMPETENCIA ENVOLVIDOS NA QUESTAO

Para entendermos os potenciais conflitos de competéncia envolvidos na
questdo apresentamos a seguir um estudo sobre as situacdes que poderiam gerar
bitributacdo para depois discorrermos sobre as posi¢cdes doutrinarias divergentes es-
pecificas sobre o tema. Apresentamos também a legislacdo de alguns estados que re-
gulamentaram a questdo e fazemos em seguida um breve estudo jurisprudencial para
finalmente realizar a analise do tema sob a o6tica dos novos paradigmas e categorias
da interpretacdo constitucional.

3.1 Analise dos potenciais conflitos de competéncia

Quanto aos potenciais conflitos de competéncia entre os estados, Marcelo
Uchoa da Veiga Junior'® lista em seu trabalho algumas situacdes que podem ma-
terializar-se, por exemplo, quando uma pessoa fisica residente no exterior doa ou
transmite por sucessdo: a) bens moveis corporeos situados no Brasil ou em outro
pais, a outra pessoa com varios domicilios no Brasil; b) os bens anteriores, tais como
veiculos automotores, gados de raca e cavalos de corrida que se encontram em um
estado brasileiro, mas estdo registrados em outro, a beneficiario residente no exterior
ou em um terceiro estado brasileiro; ¢) bens incorporeos transferidos ou liquidados
em Sao Paulo, a beneficiario residente em outro estado que elege o donatario como
contribuinte do imposto; d) bens incorporeos transferidos ou liquidados no exterior,
a beneficiario com varios domicilios no pais. Segundo o autor, tais situacoes resulta-
rao em litigios judiciais entre os herdeiros do “de cujus” e/ou o doador de um lado e
os estados interessados de outro, pois cada ente desses julgar-se-ia competente para
cobrar o imposto.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo, p. 311.

18 VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Tmposto sobre transmissoes causa mortis e doagdes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5,1n.10, p. 141,
jul./dez., 2002.
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Sobre a analise do artigo 155, §1°, verifica-se que a Constituicao de 1988
elegeu como critério geral para a tributacdo dos bens moveis o “foro do inventario” ou
o “domicilio do doador”, que estao efetivamente ligados ao domicilio do “de cujus”
ou do doador, ou seja, o domicilio determina o foro competente. Assim sendo, para o
caso em que o “de cujus” ou o doador é residente, tem domicilio ou tem o inventario
processado em algum estado brasileiro e possua bens fora do pais, aplica-se o critério
geral do “foro do inventario” ou do “domicilio do doador” para definir a competéncia
para tributar os bens moveis™.

Ja na hipdtese em que o doador tem domicilio ou residéncia no exterior e nas
hipoteses em que o “de cujus” era residente ou domiciliado fora do pais ou teve seu
inventario processado no estrangeiro, teoricamente ocorreria a impossibilidade de ado-
¢do do critério do domicilio para determinacdo do estado competente para tributar os
bens moveis, tendo em vista que o doador ou o “de cujus” ndo teria para essas situacoes
residéncia, domicilio nem inventario processado no Brasil, ficando teoricamente inde-
finida a determinagéo do estado competente. Também seria incerta a situacido quando
eventualmente houver bens imoveis no exterior, que em principio também provocaria
aimpossibilidade de aplicacao dos critérios do “foro do inventario” e do “locus rei sitae”
para fins de determinacido do estado competente para a tributacdo, particularmente em
caso concreto no qual o herdeiro resida em estado brasileiro diverso do “de cujus™.

Sobre essa mesma andlise, de acordo com Luis Eduardo Schoueri?', mostra-
-se pela leitura dos dois primeiros incisos do artigo 155, §1° que o constituinte ado-
tou o critério real em relacéo a transmissao de bens imoveis e o critério pessoal para
os bens moveis, titulos e créditos. O terceiro inciso do mesmo dispositivo constitu-
cional exige lei complementar para regular sua instituicdo quando o doador tiver
domicilio ou residéncia no exterior, ou se 0 “de cujus” possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Entende o autor que nem sempre cabera a lei complementar regular a insti-
tuicdo do tributo se os incisos anteriores ja resolverem o tema do conflito de compe-
téncia. Cita como exemplo o caso de uma sucessdo envolvendo dois bens, sendo um
imovel situado em Pernambuco e uma conta bancaria na Suica. Admitindo-se que o
inventario foi processado em Alagoas, onde residia o “de cujus”, ndo sera necessaria
lei complementar ja que as normas dos dois primeiros incisos do §1° do artigo 155

19 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidéncia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no
Exterior, ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventario
Processado no Exterior — Analise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD
nestas Hipoteses. In: Direito tributdrio atual, n.26, Sao Paulo, p. 326.

20 Ibidem, p. 326.
2l SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.257.
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da CF/88 resolvem por completo o conflito, assegurando a Pernambuco a tributacao
da transmissdo do imovel e a Alagoas a da conta corrente no exterior*.

Situacdo diferente ocorreria em exemplo inverso de sucessdo em que o imo-
vel estivesse localizado na Suica e a conta bancaria em Alagoas, sendo o “de cujus”
residente na Suica, onde se processou seu inventario. Nesse caso faz-se necessaria a
lei complementar porque as duas primeiras normas nio resolvem a competéncia®.

Os exemplos, segundo o autor, permitem constatar que em relacao a bens
imoveis o proprio constituinte optou pela territorialidade real, ou seja, o estado onde
se situar o bem sera competente para a tributacio independentemente da residéncia
do doador ou de onde se processar o inventario ou arrolamento. Da mesma forma,
para bens moveis, direitos e créditos, basta que o doador tenha domicilio no estado
ou ali se processe o inventario ou arrolamento para que tal estado seja competente
para a tributacéo. Por outro lado, conclui o autor que cabera a lei complementar
definir a competéncia para a tributacdo quando houver bem imével no exterior, ou
processando-se no exterior o inventario pelo qual se transmite bens moveis, direitos
e créditos, ou ali residindo seu doador?*.

Alberto Xavier” tem entendimento analogo na interpretacio do artigo 155,
§1°, T da CF/88 no sentido de vigorar o principio da territorialidade estrito, ou seja, em
relacdo a bens imoveis e respectivos direitos, a tinica conexdo relevante é o “locus rei
sitae”, em que o imposto é devido ao estado da situacéo dos bens, ainda que a heranca
tenha sido aberta no exterior, ou o doador, o donatario, o herdeiro, ou o legatario sejam
domiciliados no exterior. Em relacdo ao art. 155, §1¢, 11 da CF/88, estaria em vigor
como elemento de conexdo para determinar o estado competente para tributacao o
lugar do processamento da sucess@o e o domicilio do doador. Ja em relacdo ao art. 155,
§1°, III da CF/88, o autor entende que a lei complementar prevista seria necessaria para
tributacdo nas hipoteses em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou
em que o “de cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario
processado no exterior, tendo em vista que teria funcdo de norma sobre competéncia
preventiva de conflitos de competéncia em matéria tributaria entre os entes da Uniao?.

Roberto Biava Junior?” também chegou a conclusio semelhante em seu es-
tudo no sentido de que ha situagdes do art. 155, §1°, III da CF/88 em que ha clara

22 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 257-258.

2 Ibidem, p. 258.

2 Ibidem, p. 258.

2> XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195.
* Ibidem, p. 196.

27 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidencia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no Exterior;
ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventdrio Processado no Exte-
rior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas Hipateses, p. 327.
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impossibilidade de haver qualquer conflito de competéncia entre os estados brasilei-
ros uma vez que as regras constitucionais, por meio dos dois primeiros incisos do §1°
do artigo 155, ja resolveriam expressamente a questao do estado competente para
tributar. Assim, para o caso do “de cujus” néo residente com bens imoéveis localizados
em um estado brasileiro ocorreria a aplicacdo da regra “locus rei sitae”, ou no caso do
“de cujus” brasileiro com inventario no Brasil e bens moveis no exterior ocorreria a
aplicacdo da regra do “foro do inventario”.

Para o autor, so se poderia cogitar em verdadeiro conflito de competéncias
em termos constitucionais caso houvesse trés elementos de conexdo possiveis:
um no exterior, um em um estado brasileiro e outro em outro estado brasileiro.
Entende o autor que tais hipdteses sio casuisticamente isoladas e seria bastante
absurdo que os estados se abstivessem da tributacdo com elementos de conexao
no exterior simplesmente por nao haver lei complementar. O Judiciario devera
apontar a melhor interpretacdo da CF/88 caso tal situacdo ocorra, impedindo o
conflito de competéncia enquanto nao for editada uma lei complementar capaz de
resolver o problema’®.

3.2. As posicdes doutrindrias divergentes quanto ao tema

Trazemos inicialmente o posicionamento de Alberto Xavier® em relacéo as
hipoteses do artigo 155, §1°, III da CF/88 no sentido de que nem a autorizacao do art.
34, §3° do ADCT nem a competéncia concorrente do art. 24, §3° da CF/88 podem
ser invocadas para fundamentar a existéncia de um direito dos estados e do Distrito
Federal de legislar imediatamente sobre a matéria sem a interposicao necessaria da
lei complementar. Tal entendimento € justificado sob o argumento de que a lei com-
plementar nesse caso nao tem a funcdo de “normas gerais” do inciso 111 do artigo
146 da CF/88 e sim a funcao reguladora de “conflitos de competéncia” entre os entes
politicos do inciso I do artigo 146 da CF/88. Para o autor, tal funcéo seria matéria pri-
vativa da Unido, de maneira que a propria existéncia da competéncia impositiva dos
estados e do Distrito Federal dependeria da edi¢cdo de uma lei complementar prévia
reguladora dos limites para seu exercicio™.

28 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidéncia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no Exterior,
ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventdrio Processado no Exte-
rior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas Hipoteses, p. 329-330.

2% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195-196.
0 Ibidem, p. 196.
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Entendimento semelhante tém Nycolas Martins Colucci e Diogo Ferraz®' so-
bre o tema no sentido de que o art. 24, §3° da CE/88 e o art. 34, §3° do ADCT regu-
lamentam a competéncia suplementar dos entes federativos para editar leis necessa-
rias a aplicacéo do sistema tributario nacional, principalmente em relacdo as normas
gerais em matéria tributdria que dependam de uma eventual lei federal inexistente.
Tal competéncia suplementar pode ser dividida em complementar ou supletiva, em
que a primeira dependera de prévia existéncia de lei federal e a segunda, por sua vez,
aparecera em virtude da inércia da Unido em editar a lei federal, ocasido em que os
estados e o Distrito Federal irdao adquirir competéncia plena, temporariamente, tanto
para edicdo das normas de carater geral quanto de normas especificas.

O trabalho dos citados autores procura demonstrar que a aplicacao do art.
24, §3° da CF/88 e do art. 34, §3° do ADCT nio significa a abolicdo de lei comple-
mentar nos casos em que a propria CF/88 atribui a incumbéncia de delimitar as com-
peténcias tributarias a essa espécie normativa, especialmente nas hipoteses em que é
necessaria a prévia solucdo de potenciais e inevitaveis conflitos de competéncia entre
os entes da Federacdo®. Defendem os autores que o art. 24, §3° da CF/88 é expresso
ao vincular essa autorizacdo a normas gerais enquanto o art. 34, §3° do ADCT tam-
bém é expresso ao relacionar tal autorizacdo a necessidade de viabilizar a aplicacéo
do sistema tributario nacional. Assim, na opinido dos autores, a CF/88 néo conferiu
um cheque em branco para os entes federativos legislarem sobre qualquer matéria
reservada a lei complementar por meio da edicdo de atos normativos, mas somente
aquela concernente as normas gerais e a aplicacdo do sistema tributario nacional®.

Ives Gandra da Silva Martins® posiciona-se pela inconstitucionalidade de
cobranca do ITCMD sobre bens e recursos recebidos do exterior devido a necessi-
dade de lei complementar nas hipoteses do artigo 155, §1°, III da CF/88. Ampara
seu entendimento em manifestacdo do STF na ADI n® 28-4/SP*, que considera que
tratou sobre idéntica matéria de competéncia impositiva quando decidiu pela incons-
titucionalidade do Adicional do Imposto sobre a Renda. Considera assim que se a

' COLUCCI, Nycolas Martins; FERRAZ, Diogo. Incidéncia do ITCMD na sucessao de bens moveis,
titulos e créditos decorrentes de inventario processado no exterior. In: Revista Tributdria e de Financas
Publicas, v. 22, n° 116, maio/junho, 2014, p. 205.

32 Ibidem, p. 205-206.
> Ibidem, p. 209.

** MARTINS, Ives Gandra da Silva. Necessidade de lei complementar para a conformacéo do imposto de
transmissao causa mortis e por doacéo de bens e recursos recebidos do exterior — inteligéncia do artigo
155, 8§ 1¢, inciso 111, da Constituicio Federal. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 99. Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 153.

» ADI n® 28-4/SP, Rel. Ministro Sydney Sanches, TRIBUNAL PLENO, julgado em 06/10/1993, DJ
12/11/1993, Ementario 1.725-1.
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Constituicao exige lei complementar para a veiculacdo de normas gerais sobre tribu-
tos de competéncia de mais de uma unidade da Federacdo, com objetivo de extinguir
contflitos, o legislador ordinario nao pode se lhe sobrepor para regular livremente a
matéria como se fosse tratar de assunto exclusivo de sua alcada. Assim, a lei comple-
mentar objetiva manter o sistema tributario unificado, nédo permitindo sua dessiste-
matizacdo por meio de multiplos tratamentos legais por cada unidade federativa®.

Entende também o autor que o § 3° do artigo 24 da CI/88, que permite
aos estados legislarem na auséncia de lei federal, necessariamente ordinaria em sua
interpretacéo, ndo se aplica sempre que a matéria apenas possa ser regulada por lei
complementar aplicavel a todas ou algumas entidades federativas e nido apenas a
Unido. A lei complementar é lei nacional na qual a Unidao Federal apenas empresta
seu aparelho legislativo em proveito das diversas unidades federativas, com objetivo
de manter o sistema tributario uniforme e nao desfigurado. O legislador supremo
devera impor tal veiculo legislativo sempre que houver necessidade do mesmo para
regular, de maneira uniforme, tributo que poderia ser desfigurado por disciplina nor-
mativa com procedéncia das demais entidades federativas®.

Reforca assim seu posicionamento no sentido de que as citadas ADIs referen-
tes ao Adicional do Imposto sobre a Renda consagraram jurisprudéncia do STF de
que matéria reservada a lei complementar néo poderia ser objeto do § 3° do artigo 34
do ADCT?™, assim como o § 3° do artigo 24 da CF/88 ¢é imprestavel para a hipotese,
pois trata de lei federal, necessariamente ordinaria, e ndo de lei complementar de
carater nacional, nos moldes do referido no artigo 155, § 12, 111 da CF/88%.

No mesmo sentido dos autores citados anteriormente, Marcelo Uchoa da
Veiga Junior® conclui em seu estudo que o artigo 4° da Lei Paulista n® 10.705/2000,
que disciplinou a situacao prevista no artigo 155, § 19, III da CF/88, ¢ claramente
inconstitucional, tendo em vista que: a) a existéncia prévia de lei complementar de
atuacao direta é imprescindivel, sendo pressuposto essencial para regular o assunto
de modo nacional; b) tanto o artigo 24, I e seus §8 12 a 4° da CF/88 quanto os §§ 3°
e 4° do artigo 34 do ADCT/88 nao se aplicam a essa hipotese.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Necessidade de lei complementar para a conformacdo do imposto de
transmissao causa mortis e por doacao de bens e recursos recebidos do exterior — inteligéncia do artigo
155, § 19, inciso III, da Constituicdo Federal. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 99. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 154.

7 Ibidem, p. 155.
% Ibidem, p. 161.
* Ibidem, p. 158.

# VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Imposto sobre transmissoes causa mortis e doagoes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5,1n.10, p. 141,
jul./dez., 2002, p. 143.
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Fundamenta sua conclusio em trechos do acérddo RE n® 136.215/R] refe-
rente ao Adicional Estadual do Imposto de Renda entre os quais destacou que a lei
complementar (art. 146 da CF/88) é materialmente indispensavel para extinguir os
conflitos de competéncia entre os estados da federacio e que os permissivos inscritos
no artigo 24, § 3° da CF/88 e no artigo 34 e seus paragrafos do ADCT nédo bastam
para dispensar a sua edicao®.

Em posicao contraria aos autores citados até aqui, Fernando Lemme Weiss*
entende que os estados podem cobrar o ITCMD em relacéo as hipoteses de incidén-
cia previstas no artigo 155, § 1°, Il da CF/88, independentemente da edicio da lei
complementar nele referida.

Para o autor, o fato de nao ter sido editada tal lei ndo significa que os estados
devam espera-la para cobrar o imposto. Justifica seu entendimento com os seguintes
argumentos: a) o CTN foi recepcionado pela CF/88 como lei complementar, segundo
jurisprudéncia patria unanime, e o seu artigo 41 estabelece que o titular do imposto
é o estado de situagdo do imovel transmitido, mesmo que o inventario tenha sido
aberto no exterior; b) a Constituicio deve ser interpretada de forma sistematica e com
respeito aos principios basilares de cada matéria, sendo que a igualdade de tratamen-
to entre os contribuintes imposta pelo artigo 150, 1T da CF/88 nio justificaria admitir
tratamento anti-isonomico (alguém no Brasil ter o privilégio de receber heranca sem
pagar ITCMD apenas porque o "de cujus” tinha residéncia no exterior; ou admitir que
a doacdo de um bem nao gere a incidéncia do imposto porque o doador nao reside no
pais, enquanto outras doacdes sio normalmente tributadas), interpretacio ratificada
pelo principio da capacidade contributiva do artigo 145, § 1°, pois o domicilio do
“de cujus” no exterior nio faz os herdeiros menos capazes tributariamente; ¢) sendo
que o unico conteudo da lei complementar prevista no inciso III do § 1° do artigo
155 da CF/88 é regular a competéncia para instituicdo do ITCMD, é possivel realizar
uma interpretacdo sistematica que conduza a aplicacdo analdgica dos incisos I e 1T do
proprio dispositivo constitucional: se os bens forem imoveis, o ITCMD é devido ao
estado onde se localizarem; se forem moveis, ao estado onde o doador ou “de cujus”
por ultimo teve domicilio; se nunca teve domicilio no Brasil e se tratar de partilha
extrajudicial, entende razoavel admitir a competéncia dos estados onde os bens esti-
verem localizados, atendendo ao principio do federalismo®.

Quanto a inexisténcia de lei complementar, especificamente em relacido ao
fato gerador da doacio na parte em que nio é alcancado pelas antigas regras do CTN,

* VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Imposto sobre transmissoes causa mortis e doagdes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5, n.10, p. 141,
jul/dez., 2002, p. 142.

* WEISS, Fernando Lemme. O imposto de transmissao causa mortis e a partilha extrajudicial. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, n° 146. Sao Paulo: Dialética, nov./2007, p.34.

* Ibidem, p. 30.
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Paulo Celso Bergstrom Bonilha** registra que os estados justificam a promulgacao das
leis instituidoras do ITCMD utilizando-se do § 3° do artigo 34 do ADCT e do inciso 1
do artigo 24 da CF/88 e respectivos paragrafos, ou seja, que na falta de normas gerais
da Unido haveria espaco para a legislacdo supletiva dos estados até que sobrevenha
lei complementar federal. O autor defende assim que os estados ndo poderiam ficar
sem essa receita tributaria em razao do vacuo de lei complementar, sendo legitimas
as leis estaduais sobre o ITCMD, nos moldes do que ja fora decidido pelo STF em
relacdo ao IPVA®.

Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes™ entende que, na auséncia de lei
complementar prevista no artigo 155, § 12, 111 da CF/88, os estados e o DF podem
instituir os impostos nas hipoteses previstas nas alineas “a” e “b” do citado inciso,
estando resguardados pelos principios da federacio e da igualdade, insculpidos nos
artigos 1°, 5°, caput e 150, II da CF/88 e também com fundamento na autorizacdo constitu-
cional prevista no artigo 34, paragrafos 3° e 4> do ADCT e artigo 24 e pardgrafos da CF/88.
Considera em seu trabalho que a prépria Constituicdo Federal apresenta solucdo para a
questao em discussdo, por meio da interpretacdo sistemdtica de seus dispositivos, aliada ao
que consagra os seus principios norteadores, especificamente o federativo e o da igualdade®”.
Para a autora, deixar de exigir os impostos nas situacdes em discussdo implica direta
afronta ao principio da isonomia, tendo em vista que as transmissoes de bens a titulo
gratuito (doacdo e causa mortis) dentro do territério nacional estdo sujeitas a tributagao
enquanto as estrangeiras ndo. Isso criaria odiosa desigualdade entre contribuintes com
os mesmos direitos, sem contar que as transmissoes internacionais sdo de vultosos va-
lores em sua grande maioria*.

Conclui a autora que néo se pode admitir que os estados e o Distrito Fede-
ral sofressem limitacdo em sua competéncia por tanto tempo, tendo em conta que
a Constituicdo Federal foi promulgada em outubro de 1988 e ela mesma delineou

* BONILHA, Imposto Estadual sobre Doacoes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questdes
atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, v. 5, 2001, p. 322-323.

* “Informativo STF n® 157: Deixando a Unido de editar as normas gerais disciplinadoras do IPVA, os
Estados exercem a competéncia legislativa plena (CE art. 24, § 3°) e ficam autorizados a editarem as
leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional previsto na CF (ADCT, art. 34, § 3%). Com
esse entendimento, a Turma, por unanimidade, manteve acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
que rejeitara a pretensao de contribuinte do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores —
IPVA de eximir-se do pagamento do tributo, sob a alegacdo de que o Estado de Sao Paulo nao poderia
institui-lo, dado que néo possui competéncia para suprir a auséncia de lei complementar estabelecen-
do as normas gerais (CE 146, IIL, a). Precedente citado: AG (AgRg) 167.777-DF (DJU 09.05.97). RE
236.931-SP, rel. Min. Ilmar Galvao, 10.8.99.”

FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos causa mortis e doacdo e as transmissdes do
exterior. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, Sao Paulo, v.17, p.126, n® 45, out./dez.
2016.

# Ibidem, p. 117.
* Ibidem, p. 118.
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normas para a solucdo do impasse em caso de ocorrer demora na elaboracao da lei
complementar pelo Congresso Nacional. Assim, uma vez nao regulada pelo legisla-
dor nacional, nos moldes do determinado pelo legislador constitucional, ndo pode
tal omissdo representar limitacdo a competéncia tributaria dos estados e do Distrito
Federal, que é plena, conforme pronunciado no “caput” e inciso I do artigo 155
da CF/88. Entender-se de maneira diversa significa consentir que outro ente possa
constranger estados e DF em sua competéncia, o que com certeza nao foi a vontade
do legislador constituinte. Consigna, ao final, que a matéria possui importancia atual
em razdo da globalizacdo financeira e econdmica, além de representar forma de con-
trole e fiscalizacdo de transferéncias de divisas e mecanismo para coibir simulacoes
e fraudes®.

Adriano Vidigal Martins™ defende que enquanto nao sobrevier lei complemen-
tar regulamentando a situacao prevista artigo 155, § 1°, III da CF/88, os estados e o DF
possuem competéncia legislativa plena para instituirem e regulamentarem a cobranca
do ITCMD. Tal lei complementar possui natureza de norma geral, nos termos do
artigo 24, § 32 da CF/88, e é de ambito nacional, com validade para todos os estados-
-membros e para o DE Uma vez editada, ela suspendera a eficacia das normas estaduais
incompativeis com o seu texto, conforme § 4° do artigo 24. Nao se trata de hierarquia
normativa entre a lei complementar, que possui o ambito de incidéncia de uma norma
geral, e as leis estaduais, que possuem o ambito de incidéncia de regular as peculiarida-
des locais ndo abrangidas pela norma geral®. Destaca o autor que as normas estaduais
que disciplinam o assunto possuem a finalidade de preencher a lacuna existente no
ordenamento juridico nacional, sendo grave a omissdo do legislador federal, tendo em
vista que a Constituicdo Federal ja possuia mais de 25 anos (na época em que fez seu
estudo) sem que tivesse sido editada a lei complementar acerca da matéria®.

Para o autor, a norma prescrita no artigo 34, § 3> do ADCT é de aplicabilida-
de imediata, incidindo assim que promulgada a Constituicdo, sendo que a tal norma
autorizou os estados a editarem as leis necessarias para a aplicacdo do Sistema Tribu-
tario Nacional. Dessa forma, as leis estaduais editadas regulamentando o assunto nao
necessitam ser eliminadas do ordenamento juridico vigente porque nao apresentam
antinomia com o texto constitucional®®. O autor demonstrou em seu trabalho que a
interpretacdo de que sdo constitucionais as leis estaduais que instituiram o ITCMD

* FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos causa mortis e doacéo e as transmissoes do
exterior. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, p. 126.

*® MARTINS, Adriano Vidigal. Constitucionalidade das leis estaduais que instituem a incidéncia do
ITCMD sobre doacdes provenientes do exterior. Revista Dialética de direito Tributdrio, n.223, p. 8, abr.
2014.

> Ibidem, p. 11.
°2 Ibidem, p. 14.
>3 Ibidem, p. 15.
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nas hipoteses em estudo confere aplicabilidade aos principios da for¢ca normativa e da
maxima efetividade da Constituicdo Federal, além de se harmonizar com o principio
da igualdade tributaria por néo desigualar situacdes que se apresentam iguais.
Assim, conclui o autor que os Estados devem instituir a tributacdo objeto
do estudo mediante edicéo de lei ordinaria, nédo aguardando a edicéo da lei comple-
mentar nacional prevista no artigo 155, § 1, III da CF/88, tendo em vista que néo
desequilibrard o pacto federativo. Destaca, ao final, que a instituicdo do imposto em
estudo pode se tornar uma importante fonte de receita na equalizacio das financas
publicas, repercutindo em melhora na prestacio dos servicos publicos para os admi-
nistradores, além de se apresentar como um instrumento de justica fiscal, tendo em
vista que um numero maior de individuos contribuira na arrecadacéo tributaria™.

3.3. Legislacdo de alguns estados que requlamentaram a questédo

Roberto Biava Junior™ considera que, para os casos do artigo 155, § 12, 11l da
CF/88, sao adequados os antigos dispositivos da Constituicdo de 1946, que determi-
navam as seguintes regras de competéncia: i) no caso de bens corporeos, o imposto
cabe ao estado em cujo territorio estes se acharem situados; e ii) no caso de bens
incorpdreos, o imposto pertence ao estado em cujo territorio os valores da heranca
forem liquidados ou transferidos aos herdeiros. Entende que tais critérios foram ado-
tados na legislacéo paulista e mato grossense, por exemplo.

De acordo com o estudo feito por Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes™,
os legisladores estaduais, na omissdo do legislador nacional, concretizaram a com-
peténcia e instituiram os impostos valendo-se do critério do domicilio da pessoa
que teve acréscimo em seu patrimonio em razéo da benesse, localizado em territério
nacional. Legitimou-se assim o estado-membro, ou o DE onde o donatario ou os
herdeiros ou legatarios estiverem domiciliados no Brasil. Consideramos que tal fato
demonstra certa uniformidade de critérios por parte dos estados e que certamente
pode contribuir para a reducdo dos eventuais conflitos de competéncia que possam
ocorrer. Isso pode ser constatado na legislacao dos seguintes estados, por exemplo: a)
Sao Paulo, no artigo 4° da Lei n® 10.705/2000, alterada pela Lei n® 10.992/2001; b)
Rio Grande do Sul, por meio do artigo 3° da Lei n® 8.821/89; ¢) Distrito Federal, em
seu artigo 2° da Lei n® 3.804/2006; d) Santa Catarina, conforme disposto no artigo 3°

>* MARTINS, Adriano Vidigal. Constitucionalidade das leis estaduais que instituem a incidéncia do
ITCMD sobre doacdes provenientes do exterior. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.223, p. 16, abr.
2014.

% BIAVA JUNIOR, Roberto. A incidéncia do ITCMD quando o doador tiver domicilio ou residéncia no exte-
rior; ou quando o “de cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventdrio processado
no exterior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas hipoteses,
p. 327-328.

°¢ FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, p. 122.
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da Lei n® 13.136/2004; e) Mato Grosso, no artigo 32 da Lei n® 7.850/2002; f) Rio de
Janeiro, pelo disposto no artigo 9° da Lei n® 1.427/1989.

Presume-se que a solucio a ser adotada por uma futura lei complementar
sobre a matéria ndo sera muito diferente da que foi adotada pelos estados, inclusive,
por ja ter sido utilizada em constituicoes pretéritas, de forma que podemos inferir
que os estados ja se preocuparam com a questdo sobre os potenciais conflitos de
competéncia, para que fossem evitados nas suas proprias legislacoes.

3.4. Andlise jurisprudencial

Citamos inicialmente o RE n°® 136.215/RJ’" no qual o STF decidiu pela im-
possibilidade de cobranca do Adicional Estadual do Imposto de Renda sem prévia
lei complementar (art. 146 da CF/88), por ter sido considerado que ela é mate-
rialmente indispensavel para extin¢ao dos conflitos de competéncia dos estados
da federacdo, néo bastando os permissivos inscritos no artigo 24, § 3° da CF/88 e
no artigo 34 e seus paragrafos do ADCT para dispensar a sua edicao. Considerou
o0 acorddo que a prévia edicdo de lei complementar jamais pode ser dispensada
quando a sua existéncia se torne materialmente imprescindivel para eliminar os
conflitos entre os Estados, onde a diversidade de critérios legislativos estaduais
sobre o domicilio de pessoas fisicas e juridicas (contribuintes e fontes de retencio),
especialmente quando possuem mais de um estabelecimento, seria campo abun-
dante de inaceitavel bitributacao.

No RE 140.887/RJ*®, também referente ao Adicional do Imposto de Renda,
decidiu-se que os estados e o DF s6 podem instituir tributos, independentemente da
lei complementar nacional tributaria aludida no artigo 146 da CE em relacéo a tri-
butos autdénomos de sua competéncia, em que esses tributos nao possam ter reflexos
em outros estados, no DF e na propria Unido. Na decisio, foi discutido o sentido e
alcance dos paragrafos 3°, 4° e 5° do artigo 34 do ADCT, assim como do § 3° do ar-
tigo 24 da CF/88. Entendeu-se que o adicional em questao é tributo de competéncia
exclusiva dos estados e do DE nao ¢ auténomo, e como adicional que €, esta inequi-
vocamente vinculado ao imposto de renda como instituido e disciplinado pela Uniao,
e sua disciplina pelas leis locais pode dar margem a conflitos de competéncia entre
Estados e Distrito Federal de um lado e entre estes e a Unido Federal de outro, pelos
seus inevitaveis reflexos nacionais.

" RE 136.215/R], rel. Min. Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/1993.

°8 RE 140.887/R], rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/1993. Ementario n® 1.703-
23, DJU 14/05/1993.
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Por outro lado, no RE 236.931/SP*? o STF decidiu que no caso do IPVA nao
ha incompatibilidade com as normas dos artigos 24, § 3% 150, Il e IV, e 146, III, “a”
da CF/88. Entendeu o Tribunal que o constituinte de 1988 autorizou os estados a edi-
tarem as leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional nela previsto que
entrou em vigor em 12 de marco de 1989, conforme disposto no artigo 34, § 3° do
ADCT. Assim, os estados ficaram legitimados a impor as normas gerais indispensaveis
a instituicao dos novos impostos, o que foi cumprido em relacdo ao IPVA.

No Al 167.777-AgR/SP® decidiu-se que é constitucional a disciplina do
IPVA mediante norma local de forma que, deixando a Unido de editar normas gerais,
a unidade da federacdo exerce a competéncia legislativa plena (conforme disposto no
artigo 24, § 3° da CF/88), e, com a entrada em vigor do sistema tributario nacional,
abriu-se a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios a via da edi¢éo de
leis necessarias a respectiva aplicacao, conforme artigo 34, § 32 do ADCT.

No ambito do estado, pode ser citado como precedente o Incidente de In-
constitucionalidade n® 0004604-24.2011.8.26.0000°', em que o 6rgao especial do
TJSP julgou inconstitucional a alinea “b” do inciso II do artigo 4 da Lei estadual n®
10.705/00, que instituiu o ITCMD na hipdtese de herdeiros que, domiciliados no
Estado de Sdo Paulo, venham a receber herancas do exterior. O TJSP considerou no
julgamento em questao que o legislador constituinte atribuiu ao Congresso Nacional
um maior debate publico sobre os critérios de fixacao de normas relativas a compe-
téncia tributaria para a instituicio do imposto sobre transmissdo de bens, justamente
com o intuito de evitar conflitos de competéncia entre os estados da Federacio e entre
paises com os quais o Brasil possui acordos comerciais, mantendo uniforme o sistema
de tributos.

Por outro lado, no julgamento do Recurso de Apelacio n° 0011110-
17.2012.8.26.0053%, a 8* Camara de Direito Publico do TJSP acolheu a pretensio
da Fazenda Estadual, reconhecendo a constitucionalidade das normas estaduais que
disciplinam o assunto. Decidiu-se que, na auséncia de lei complementar nacional
(artigo 146, 111, “a” da CF/88), os estados assumem competéncia plena para edicao de
leis tributarias concernentes a tributos que daquele ordenamento careciam, na forma
do previsto no artigo 24, § 3° da CF/88 e artigo 34, § 3° do ADCT.

% RE 236.931/SP, rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado em 10/08/1999. Ementario n® 1.969-6,
DJU 29/10/1999.

€0 Al 167.777-AgR/SP, rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em 04/03/1997. Ementario n®
1.868-04, DJU 09/05/1997.

o Incidente de Inconstitucionalidade n° 0004604-24.2011.8.26.0000, rel. Des. Guerrieri Rezende, Or-
géo Especial TJSP, julgado em 30/03/2011. Publicado em 07/04/2011, Diario Eletronico n° 927.

62 Apelacao/Reexame Necessario n® 0011110-17.2012.8.26.0053, rel. Joao Carlos Garcia, julgado em
25/09/2013. Publicado em 01/10/2013, Diario Eletronico n® 1509.
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Nota-se pelo exposto que existem decisdes para ambos os lados, tanto no
STF quanto no TJSP. Cabe ressaltar que o STE, em decisdo monocratica mais recente,
decidiu pela legitimidade da cobranca do ITCMD em questao, negando seguimento
ao recurso extraordinario interposto. Trata-se do Al 805.043/R]*, de relatoria do Mi-
nistro Ricardo Lewandowski, que decidiu pela constitucionalidade da Lei Estadual n®
1.427/1989 do Estado do Rio de Janeiro, que instituiu a incidéncia do ITCMD sobre
herancas e doacdes provenientes do exterior. Decidiu-se no caso que a instituicao do
imposto em questdo enquadra-se nas hipoteses em que a Corte admite aos estados-
-membros suprirem a omissdo legislativa da Unido, pelo exercicio da competéncia
plena prevista no artigo 24, § 3° da CF/88 em conjunto com o artigo 34, § 32 do
ADCT. Tal decisio levou em consideracio exatamente os precedentes do STF aqui
mencionados, em relacdo ao Adicional Estadual do Imposto de Renda e em relacido
ao IPVA, para se chegar ao resultado citado.

Infere-se da decisdo que a situacdo do julgamento sobre o IPVA é mais seme-
lhante ao caso do ITCMD aqui analisado para fins de solucionar o tema em discussao,
posicdo da qual concordamos. Ratificamos a analise do julgado no sentido de que as
decisoes referentes ao Adicional do Imposto de Renda sdo excecoes a possibilidade
de exercicio da competéncia plena, principalmente porque o adicional é tributo nao
autonomo, conforme considerado no RE n® 140.887/R].

A possibilidade de os estados-membros fazerem uso de sua competéncia le-
gislativa plena, com fundamento no artigo 24, § 3° da CF/88 e artigo 34, § 3° do
ADCT, ante a omissdo do legislador nacional em estabelecer as normas gerais perti-
nentes a competéncia para instituir o ITCMD nas hipoteses previstas no artigo 155,
§ 1, “a” e “b” da CF/88 encontra-se em analise no STF por meio do RE 851.108 RG/
SP** interposto pelo Estado de Sao Paulo, tendo sido reconhecida a repercussao geral
da matéria.

4. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DE COBRANGA DO ITCMD SOBRE HERANGCAS
E DOAGCOES COM ELEMENTOS DE CONEXAO NO EXTERIOR SOB A OTICA DOS
NOVOS PARADIGMAS E CATEGORIAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A analise a ser tracada no presente artigo nao tem o intuito de criar nenhum
argumento juridico totalmente novo dentro da discussdo. Entendemos que os prin-
cipais argumentos de ambos os lados da controvérsia encontram-se satisfatoriamente
desenvolvidos, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. A ideia aqui é tentar

9 AT 805.403/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 23/06/2010. DJe-120 publicado em
01/07/2010.

9 RE 851.108 RG/SP, rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, publicado em 25/06/2015.
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organizar as argumentacdes juridicas ja postas de maneira a aplicar a técnica da pon-
deracao para justificar uma solucdo contemporaneamente aceitavel.

A primeira impressdo que se tem ao tomar contato com as posicoes doutri-
ndrias expostas é de que a leitura isolada de cada grupo de doutrinadores, sem ter
contato com as posicdes contrarias, nos faz crer que tal corrente doutrinaria esta com
a razdo. No entanto, ao verificar a corrente oposta, também tendemos a concordar
com ela. Consideramos assim que o caso comporta mais de uma solucdo possivel e
razoavel e talvez isso demonstre o nivel de dificuldade existente na presente analise e
que justifica a utilizacdo da técnica da ponderacdo proposta pelo Ministro Luis Roberto
Barroso.

Como ja citado anteriormente, o exame das posi¢cdes doutrinarias divergen-
tes indica em linhas gerais que a inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD sobre
herancas e doacdes com elementos de conexdo no exterior, na auséncia da lei com-
plementar, é defendida com base nas regras constitucionais estritas contidas no texto
constitucional, de maneira a prestigiar a certeza do direito e a seguranca juridica,
enquanto a constitucionalidade da cobranca é defendida com base em principios
juridicos aliados as regras, visando realizacdo da justica do caso concreto por meio de
uma interpretacao sistematica.

Descrevemos inicialmente a linha de raciocinio interpretativo da corrente
doutrinaria que defende a inconstitucionalidade de cobranca do tributo. A discusséo
basicamente gira em torno da necessidade formal e material da lei complementar
prevista na regra estrita da Constituicdo Federal e que tal lei complementar nao tem
a funcéo de descrever normas gerais e sim de regular potenciais conflitos de compe-
téncia, sendo que uma funcéo nao pode ser substituida ou confundida com a outra.
Alia-se a isso o argumento de que os permissivos constitucionais que regulamentam
a competéncia suplementar dos entes federativos para instituir normas gerais em
matéria tributaria e leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional sdo
exclusivos a essas situacoes e nao se aplica sobre qualquer outra matéria reservada a
lei complementar. Assim, as autorizacdes referentes as normas gerais e a aplicacdo do
sistema tributario nacional seriam superadas quando o préprio texto constitucional
reservou determinado assunto a necessidade de lei complementar. Existem também
argumentos referentes a hierarquia das leis no sentido de que um permissivo consti-
tucional existente em situacdo de auséncia de lei federal ordinaria nao pode ser apli-
cado quando a propria Constituicdo exige lei complementar nacional.

A corrente doutrinaria que defende a constitucionalidade da cobranca do
ITCMD em estudo, praticamente considera que a lei complementar prevista na Cons-
tituicdo para estabelecimento de tal tributo possui natureza de norma geral e que os
permissivos constitucionais que regulamentam a competéncia suplementar dos entes
federativos para instituir normas gerais em matéria tributaria e leis necessarias a apli-
cacdo do sistema tributario nacional possuem plena aplicabilidade ao caso. Avancan-
do um pouco mais, argumentam que a Constituicdo deve ser interpretada de forma
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sistematica que conduza a aplicacdo analdgica de seus dispositivos e com respeito
aos principios basilares de cada matéria, notadamente os principios republicano, fe-
derativo e da igualdade, além de outros decorrentes desses como o da isonomia e
da capacidade contributiva e também os principios da for¢ca normativa e da maxima
efetividade da Constituicdo Federal.

Em linhas gerais, pode-se dizer que os métodos de interpretacao utilizados
nas posicoes doutrinarias expostas compreendem basicamente composi¢cdes do mé-
todo classico (subsuntivo fundado na aplicacéo de regras) com os elementos tradicio-
nais da hermenéutica (gramatical, historico, sistematico e teleologico). O elemento
diferenciador do presente estudo consiste em avancar um pouco mais em relacio aos
argumentos até aqui trazidos pela corrente doutrinaria que defende a constitucio-
nalidade da cobranca do tributo em discussao. Pretende-se assim organizar a argu-
mentacéo juridica ja posta, aliada a analise jurisprudencial para contrapor as ideias
divergentes e estruturar a ponderacao dos fatos de maneira a justificar a constitucio-
nalidade conforme método proposto pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

A construcao do raciocinio inicia-se com a associacéo dos principios juridi-
cos vinculados a cada lado das correntes doutrinarias. Existe inicialmente um con-
flito de regras do proprio texto constitucional. A defesa de uma das regras acarreta a
inconstitucionalidade de cobranca do tributo enquanto a defesa do outro conjunto
de regras resulta na constitucionalidade. Consideramos que a interpretacao juridica
convencional nao estd apta a fornecer a fundamentacéo satisfatoria e definitiva para
0 caso.

Conforme observado, os defensores da inconstitucionalidade nio o fizeram
com fundamento em nenhum principio juridico especifico enquanto a corrente opos-
ta justificou seu posicionamento com base nos principios republicano, federativo e da
igualdade, entre outros. E razodvel supor que se houvesse algum principio juridico
que pudesse ser suscitado para defender a inconstitucionalidade das leis estaduais
que cobram o ITCMD no caso, estes certamente seriam o da certeza do direito e o da
seguranca juridica, em defesa da previsibilidade e objetividade das condutas. Assim
sendo, no contexto da interpretacdo constitucional contemporanea, consideraremos
em nossa analise o entrechoque de normas constitucionais do tipo colisio entre prin-
cipios constitucionais, sendo os seguintes: de um lado o grupo de principios repu-
blicano, federativo e da igualdade, visando realizacdo da justica no caso concreto
e, de outro, os principios certeza do direito e o da seguranca juridica em defesa da
previsibilidade e objetividade das condutas.

Consideramos aqui configurada a situacio em que se faz necessaria a utili-
zacdo da técnica da ponderacéo, tendo em vista que a subsuncéo, desenvolvida por
via de raciocinio silogistico, ndo é capaz de resolver o problema. Entendemos que a
colisdo se da entre disposi¢des da Constituicao originaria no qual os critérios tradicio-
nais de solucio de conflitos normativos (hierarquico, cronologico e da especializacao)
nao sao uteis.
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Para fins da andlise proposta, fato importante a se considerar aqui é que
os defensores da inconstitucionalidade ndo trazem muitos argumentos referentes
a0 caso concreto a nao ser o de que a lei complementar € necessaria para manter o
sistema tributario unificado para evitar eventual bitributacdo em algumas situacdes
especificas que podem ser originadas por potenciais conflitos de competéncia. Por
outro lado, os defensores da constitucionalidade trazem alguns argumentos relevan-
tes a serem considerados na nossa analise. Entre eles estdo o de que nao seria justo
admitir tratamento anti-isondomico no qual as transmissoes de bens a titulo gratuito
(doacdo e causa mortis) dentro do territério nacional sio normalmente tributadas
enquanto as estrangeiras nao, criando-se desigualdade entre contribuintes com os
mesmos direitos. Relevante considerar também que o domicilio do “de cujus” no
exterior ndo faz os herdeiros menos capazes tributariamente, além do fato de que as
transmissoes internacionais sao de vultosos valores em sua grande maioria.

Outros argumentos sao no sentido de que os estados nao poderiam ficar sem
essa receita tributaria em razdo do vacuo de lei complementar, sendo que a instituicdo
do imposto em estudo pode se tornar uma importante fonte de receita na equalizacdo
das financas publicas, repercutindo em melhora na prestacio dos servicos publicos,
além de se apresentar como um instrumento de justica fiscal, tendo em vista que
um numero maior de individuos contribuira na arrecadacio tributaria. Considera-se
também que nao se pode admitir que os estados e o Distrito Federal sofram limitacao
em sua competéncia por tanto tempo (30 anos em 2018) e que a matéria possui im-
portancia atual em razio da globalizacdo financeira e economica, além de representar
forma de controle e fiscalizacdo de transferéncias de divisas e mecanismo para coibir
simulacdes e fraudes.

A argumentacio adicional que trazemos para justificar a constitucionalidade
de cobranca do ITCMD sobre herancas e doacdes com elementos de conexao no ex-
terior reside nos seguintes fatos, além dos ja explicitados anteriormente pela corrente
doutrinaria correspondente: a) na analise sobre os potenciais conflitos de competén-
cia, constatou-se que ha situacoes do art. 155, §1°, 11T da CF/88 em que ocorre clara-
mente a impossibilidade de haver qualquer conflito de competéncia entre os estados
brasileiros uma vez que as regras constitucionais, por meio dos dois primeiros incisos
do §1° do artigo 155, ja resolveriam expressamente a questdo do estado competente
para tributar; b) as hipoteses de ocorréncia de verdadeiro conflito de competéncias
em termos constitucionais sdo casuisticamente isoladas, ndo sendo razoavel que os
estados se abstivessem da tributacdo com elementos de conexao no exterior simples-
mente por ndo haver lei complementar; ¢) a legislacdo dos estados apresenta certa
uniformidade, tendo a maioria adotado o domicilio da pessoa que teve acréscimo em
seu patrimonio em razdo da benesse como definidor do critério de competéncia, o
que ja contribui para se evitar eventuais conflitos; d) decisdo recente no STF indica a
legitimidade da cobranca do ITCMD em questao.
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A maioria dos argumentos citados praticamente legitima a aplicabilidade do
artigo 24, §3° da CF/88 e do artigo 34, §3° do ADCT para a situacao em analise.
Assim sendo, consideramos que as exigéncias dos novos paradigmas e categorias da
interpretacdo constitucional, como a necessidade de reconducdo da solu¢éo a uma
norma constitucional que sirva de fundamento, a necessidade de utilizar-se de um
fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis e a necessi-
dade de levar em consideracdo as consequéncias praticas que a decisdo produzira
no mundo dos fatos estdo satisfeitos, atendendo-se aos requisitos da interpretacéo
contemporanea para que as decisdes produzidas mediante ponderacdo tenham legi-
timidade e racionalidade.

Do exposto, pode-se concluir que nao se mostra razoavel restringir a com-
peténcia dos estados e do DF, devido a inércia de outro ente federativo, em nome de
uma certeza do direito e de uma seguranca juridica que em tese beneficiariam situa-
coes casuisticas, tendo em vista que parte das herancas e doacdes com elementos de
conexdo no exterior sequer gerariam conflitos de competéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a constitucionalidade de cobranca do ITCMD so-
bre herancas e doacdes com elementos de conexdo no exterior sob a 6tica dos novos
paradigmas e categorias da interpretacéo constitucional.

Quando a colisao de normas se da entre disposicoes da Constituicdo origina-
ria, os critérios tradicionais de solucdo de conflitos normativos (hierarquico, cronolo-
gico e da especializa¢do) néo sdo suficientes para se atingir uma solucio interpretativa
condizente com a maior complexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade
de projetos existenciais e de visdes de mundo.

A analise feita demonstrou que o verdadeiro conflito de competéncias, em
termos constitucionais, ocorreria nas situacoes em que o doador ou o “de cujus”
ndo possuam residéncia ou domicilio no pais nem inventario processado no Brasil e
também nos casos em que houver bens imoveis no exterior, ocorrendo indefinicao
tedrica na determinacido do estado competente para a tributacdo. Para esses casos,
adicionalmente, devera haver trés elementos de conexdo para se cogitar o conflito:
um no exterior e os outros dois em estados brasileiros distintos. Considera-se que tais
hipoteses sdo casuisticamente isoladas.

Para as situacoes em que o “de cujus” ndo residente possuia bens imoveis
localizados em estado brasileiro ou no caso do “de cujus” brasileiro que possuia bens
moveis no exterior e teve o inventario processado no pais, existe clara impossibilida-
de de haver conflito entre os estados brasileiros na cobranca do tributo em discussao.

Posicoes doutrinarias e jurisprudenciais relevantes a respeito da competéncia
tributaria e sobre as fun¢oes da lei complementar quanto ao conflito de competéncia
legitimam entendimento no sentido de que: inexistindo normas gerais voltadas a
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regulacéo de possiveis conflitos de competéncia, os estados brasileiros poderao exer-
cer a sua competéncia legislativa plena.

Nio é razoavel restringir a competéncia dos estados e do DF para a institui-
cao do tributo, devido a inércia de outro ente federativo (30 anos em 2018), em nome
de uma certeza do direito e de uma seguranca juridica que em tese beneficiariam
situacdes casuisticas.

E constitucional a cobranca do ITCMD sobre herancas e doacoes com ele-
mentos de conexdo no exterior. As leis estaduais editadas regulamentando o assunto
ndo apresentam antinomia com o texto constitucional, de modo que nao necessitam
ser eliminadas do ordenamento juridico vigente.
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DE ALIQUOTAS NAS OPERACOES COM NAO CONTRIBUINTES
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Definir a regra de incidéncia tributaria ¢ estabelecer precisamente os critérios: espacial,
temporal, material, pessoal e quantitativo, para caracterizar corretamente o tributo.
Este artigo discute as alteracdes no modelo da Regra-Matriz de Incidéncia do ICMS,
considerando a Emenda Constitucional n® 87/2015, precisamente as novidades do
ICMS/diferencial de aliquotas em operagdes com nao contribuintes. Por meio do estudo
da doutrina e da legislacao tributaria do ICMS procura-se estabelecer se a Emenda
n° 87/95 criou uma espécie ou subespécie de regra de incidéncia do ICMS. Para isso,
busca responder importante questao sobre o critério pessoal da regra de incidéncia do
ICMS/Diferencial de aliquotas: o sujeito passivo tributario é contribuinte, responsavel
pessoal ou responsavel por substituicao tributaria pelo recolhimento do ICMS?

Palavras-chave: ICMS; Diferencial de Aliquotas; Regra-Matriz; Responsabilidade;
Substituicao Tributaria.

Defining the tax incidence rule is to establish the criteria accurately regarding
spatial, temporal, material, personal and quantitative aspects to characterize the
tax correctly. This article analyses the changes in the ICMS Matrix Rule considering
the Constitutional Amendment 87/2015 mainly concerning the novelties of ICMS/
differential of rates in operations with non-taxpayers. The study of the doctrine and
the ICMS tax legislation helps establish whether the Amendment 87/95 created a
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type or sub-type of incidence of the ICMS Rule. For this purpose, it seeks to answer
an important question about the personal criterion of the ICMS incidence rule / Tax
Rate Differential, as follows: is the taxable person considered a taxpayer, a tax liable
or tax substitute?

Keywords: ICMS, Tax Rate Differential, Matrix Rule-Model, Tax Liability, Tax Substitute.

1. INTRODUCAO

Com a mudanca constitucional trazida pela Emenda n® 87/2015, o ICMS nas
operacdes interestaduais com destino a ndo contribuintes teve suas regras alteradas.
Mudancas envolveram as aliquotas, a sujeicao ativa, a sujeicao passiva e outras carac-
teristicas. Resta discutir se a emenda criou uma nova incidéncia tributaria com uma
especifica base de célculo, ou seja, uma nova regra-matriz, e também as mudancas
trazidas na sistematica do ICMS.

Segundo Argos Campos Ribeiro Simdes”: Verifica-se, outrossim, que a sigla
ICMS congrega diversas espécies de impostos; tanto quantas forem as materialidades de
origem constitucional (critérios materiais), possiveis de serem construidas (...). E destaca
o professor Paulo de Barros Carvalho® sobre cada tipo tributario: (..) é definido pela
integracao logico-semdntica de dois fatores: hipoteses de incidéncia e base de cdlculo (...). A
doutrina, inclusive, diverge sobre as possibilidades de construcao de regras-matrizes
do ICMS, porquanto para cada materialidade/base de calculo possivel de ser estrutu-
rada é possivel uma regra-matriz de incidéncia tributaria diferente de ICMS.

Como exemplo, o professor Roque Antonio Carrazza* define 5 hipoteses de
incidéncia do ICMS:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a)
o imposto sobre operacoes mercantis (circulacdo de mercadorias), que, de
algum modo, compreende o que nasce da entrada de mercadorias impor-
tadas do exterior; b) o imposto sobre servicos de transportes interestadual
e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servicos de comunicacio; d) o impos-
to sobre producdo, circulacdo, distribui¢do ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e ) o imposto sobre a
extracdo, circulacio, distribuicao ou consumo de minerais.

Ja o professor Paulo de Barros Carvalho entende 3 regras-matrizes: (I) realizar
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias; (IT) prestar servicos de comunicacio,

2 SIMOES, Argos Campos Ribeiro. ICMS — Importacdo. Proposta de Reclassificacao e suas Aplicacdes. Sao
Paulo: Editora Noeses, 2014, p. 48.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Editoria Saraiva, 2016, p. 176.
* CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 34.
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mesmo com inicio no exterior e (III) prestar servicos de transporte interestadual e
intermunicipal.”

Para cada regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS prevista pode-se en-
contrar subespécies de Regras de Incidéncia Tributaria para caracterizar as diferentes
materialidades. Em seu trabalho sobre o ICMS-importacao em face do ICMS-opera-
¢do relativa a circulacio de mercadorias (ICMS-ocm), Argos Campos Ribeiro Simoes®
propde: E posicionar-se de forma normativamente fundamentada sobre o fato de o ICMS
— importagao ser espécie do género ICMS, em relacdo de coordenagdo com o ICMS-ocm, ou
como subespécie deste.

Definir a espécie de regra-matriz de incidéncia tributaria e suas subespécies
de um tributo é estabelecer corretamente os critérios: espacial, temporal, material,
pessoal e quantitativo, para caracteriza-lo precisamente. Na venda interestadual para
néo contribuinte, originariamente, a aliquota do ICMS utilizada era a interna do es-
tado de origem do remetente da mercadoria. Agora, com a mudanca dos incisos VII
e VIII do artigo 155, § 2° da Constituicdo Federal, passa a aliquota a ser interestadual
e a receita tributaria das operacoes de destino a ndo contribuintes (as realizadas por
exemplo por meio de e-commerce e telefone) também sera dividida entre os estados
de origem e destino.

O responsavel pelo recolhimento do ICMS/diferencial de aliquotas, nas ope-
ragoes interestaduais com destino a ndo contribuinte, é contribuinte do imposto ou
responsével tributario? E responsavel por transferéncia ou responsavel por substitui-
¢do tributaria? Por fim, a EC n® 87/2015 nos apresentou uma nova regra-matriz do
ICMS ou uma subespécie do ICMS circulacdo de mercadorias? Pretende o presente
artigo discutir estas questoes.

2. CONTRIBUINTE E RESPONSAVEL TRIBUTARIO

2.1. Contribuinte

O contribuinte é o sujeito passivo direto da obrigacio tributaria. Ele tem
obrigacéo direta pelo pagamento do tributo. Sua capacidade tributaria é objetiva, pois
decorre da lei, independe de sua vontade. Assim, o contribuinte é a pessoa fisica ou
juridica que tem relacdo pessoal e direta com o fato gerador, conforme informacao
do CTN:

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

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método, p. 726.
¢ SIMOES, Argos Campos Ribeiro. ICMS — Importacdo. Proposta de Reclassificacdo e suas Aplicacoes, p.52.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 123 a 148



126 Michel Goldman

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

[ — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao que
constitua o respectivo fato gerador;

Na licio de José Eduardo Soares de Melo”: A norma juridica deve conter a
indicacao do devedor do tributo, qualificado como sujeito passivo da obrigacdo de dar
(recolhimento de valores aos cofres publicos) — de natureza principal — ou da penalidade
pecunidria (...).

A Lei Complementar n® 87/96 escolhe a pessoa que presta o servico ou a
que fornece a mercadoria como aquele que recolhe o imposto, e ndo aquele que
efetivamente arca com a carga tributaria acumulada, que é o consumidor final. Cada
membro da cadeia, que realiza o fato gerador do imposto, é o eleito, na condicéo de
contribuinte, para realizar o recolhimento do ICMS, respeitando sempre as regras da
néo cumulatividade.

2.2. Responsavel Tributario

O responsavel tributario é o sujeito passivo indireto da obrigacao tributaria.
Ele néo é vinculado diretamente com o fato gerador, mas por imposicao legal, é obri-
gado a responder pelo tributo.

A modalidade de transferéncia tem previsao no Codigo Tributario Nacional.
Segundo Maria Rita Feggagut®, sao quatro: solidariedade, sucessdo, responsabilidade de
terceiros e responsabilidade por infracdes. A substituicao tributaria é prevista na Consti-
tuicdo Federal e, no caso do ICMS, na Lei Complementar n® 87/96.

Na responsabilidade por sucessdo e por solidariedade, a sujeicdo passiva
nasce na figura do contribuinte, mas com a ocorréncia de um fato alheio, previsto
legalmente, ha o nascimento de um novo liame juridico, com um terceiro. A norma
introdutora da origem a uma nova norma introduzida®.

Quanto as demais responsabilidades tributarias, prevé Maria Rita Ferragut':

Na responsabilidade por substituicdo, por infracao ou de terceiros inicial-
mente, ja na ocorréncia da incidéncia tributaria, a sujeicao passiva nasce
na pessoa do sujeito passivo tributario, também por determinacio legal.
Ha apenas uma norma concreta e individual introduzida, direcionando a
cobranca diretamente ao sujeito passivo indireto.

7 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 272.

% FERRAGUT, Maria Rita, Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Editora Noeses,
2009, p. 56.

° Ibidem, p. 36
10 Ibidem, p. 35
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No mundo do ICMS, a responsabilidade por transferéncia em todas as suas
modalidades é largamente utilizada. Os seus conceitos se misturam e as regras sio
bastante particulares; atendendo as necessidades dos Estados e Distrito Federal.

2.3. Substituicdo Tributaria do ICMS

O professor José Eduardo Soares de Melo' assim define a substituicio
tributdria:

Trata-se a substitui¢do de imputacdo de responsabilidade por obrigacdo
tributaria de terceiro que ndo praticou o fato gerador, mas que tem vin-
culac@o indireta com o real contribuinte. O substituto tem que decorrer
naturalmente do fato imponivel, da materialidade descrita (hipoteticamen-
te) na norma juridica, ndo podendo ser configurado por mera ficcdo do
legislador. Deve inserir-se em uma realidade do sistema juridico, permeada
pelos principios da seguranca, certeza e do direito de propriedade, uma vez
que o patrimonio das pessoas so pode ser desfalcado por fatos efetivamente
realizados, e que contenham insita a capacidade contributiva. (...)Na subs-
tituicdo — num plano pré-juridico — o legislador afasta por completo o ver-
dadeiro contribuinte que realiza o fato gerador, prevendo a lei, desde logo,
o0 encargo da obrigacdo a uma outra pessoa (substituto) que fica compelida
a pagar como divida propria, eis que a norma nao contempla a divida de
terceiro (substituido).

Entende-se, portanto, pela definicao deste autor, que a responsabilidade por
substituicdo tributaria difere, por exemplo, da responsabilidade tributaria por trans-
feréncia, pois a primeira ja existe antes do fato gerador e a ultima nasce posterior-
mente ao fato gerador.

O autor Roque Antonio Carrazza'?, nao conflitante com a definicao professor
José Eduardo Soares de Melo, assim conceitua a substituicao tributaria: (..) na respon-
sabilidade por substituicao o dever de pagar o tributo ja nasce por expressa determinacao
legal na pessoa do sujeito passivo indireto.

O professor José Roberto Rosa®® traz uma caracterizacao legal para algumas
mintcias da responsabilidade por substituicao tributaria:

Quando se fala substituicao tributaria, logo de inicio se pensa na cobranca
antecipada em relacdo a um fato gerador futuro. Mas é necessario notar, po-
rém, que a substituicao tributaria pode ocorrer relativamente a operacdes
e prestacoes antecedentes, concomitantes ou subsequentes. A Constituicao

"' MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdario, p.283.
2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS, p.84
13 ROSA, José Roberto, Substituicdo Tributaria no ICMS. Sao Paulo: Ottoni, 2011, p. 108.
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Federal determina que “cabe a Lei Complementar dispor sobre substituicao
tributaria (art. 155, § 2211 “b”)”.

E a Lei Complementar n® 87/96 cumpre seu papel. A chamada Lei Kandir,
determina a existéncia de quatro tipos de substituicao tributaria:

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a deposi-
tario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em
que assumira a condicao de substituto tributario.

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacdes ou prestacoes, sejam antecedentes,
concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes e prestacoes que des-
tinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, que
seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuicéo de responsabilidade dar-se-4 em relacédo a mercado-
rias, bens ou servicos previstos em lei de cada estado.

2.4. Tipos de Substituicdo Tributaria do ICMS

2.4.1. Substituicdo Tributdria das operacées Antecedentes -
Diferimento (“para tras”)

O diferimento envolve principalmente produtores rurais e cooperativas. Ao
invés de o Estado cobrar cada um dos produtores ou criadores rurais ou cooperados
de uma cooperativa, o fisco espera que os produtos sejam vendidos para as industrias
ou repassados para as cooperativas centrais para cobrar diretamente destas pessoas o
ICMS referente as operacoes antecedentes. Em outras palavras, ao invés de controlar
os produtores rurais, o momento de cobranca do imposto fica diferido, postergado,
adiado a entrada ou a saida da industria (dependendo do produto).

2.4.2. Substituicdo Tributdria das operacées concomitantes

Trata-se de operacdo que ocorre conjuntamente a uma operacao principal.
O caso mais notorio, no mundo do ICMS é a prestacdo de servico de transporte. In-
dustria que contrata um transportador para um servico de carga de uma mercadoria
para um cliente pode ser responsavel pelo recolhimento do ICMS ao sujeito ativo da
obrigacédo tributdria, no lugar do transportador. Discute-se aqui a responsabilidade
pelo recolhimento do ICMS do servico de transporte interestadual ou intermunicipal
e ndo ICMS da mercadoria (este sempre de responsabilidade do remetente). Veja
bem, em relacdo ao servico de transporte e ndo a mercadoria.

Exemplo: A industria paulista de moveis contrata um transportador para
levar um sofa de R$ 3.000,00 para um comprador em Minas Gerais. O valor do
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transporte foi R$ 1.000,00. Neste caso, havendo a substituicéo tributaria da operacao
concomitante (que acontece junto a venda da mercadoria, portanto estamos falando
das operacoes de transporte), ¢ a INDUSTRIA que no papel de substituta tributaria da
empresa transportadora (substituida) recolhe o valor do ICMS para Sao Paulo: 1.000
*12% =120 reais. O ICMS/mercadoria também é recolhido pela industria remetente,
no valor de R$ 540,00 (R$ 3.000,00 x 18%). Sdo lancamentos tributarios conhecidos
no inicio e que ocorrem paralelamente ou concomitantemente.

2.4.3. Substituicdo Tributdria das operacées Subsequentes - Substituicdo
Tributdria (“para frente”).

A substituicdo tributaria para frente (ou apenas substituicdo tributaria) é
justamente o oposto do diferimento. Enquanto no diferimento os fatos geradores
das operacoes ja aconteceram e o contribuinte fabricante que recebe os produtos é
responsavel pelo recolhimento das operacdes que antecederam a chegada ou saida
dos produtos de seu estabelecimento, na substituicdo tributdria “para frente”, os fatos
geradores ainda ndo aconteceram, e o industrial substituto antecipa o imposto das
operacoes de saida/venda posteriores.

A substituicdo tributaria é possivel apenas entre contribuintes dentro do es-
tado ou Distrito Federal. Mas ha uma excecao: havendo acordo (convénio) entre os
estados é possivel que um industrial paulista retenha o ICMS antecipadamente de
uma venda para um substituido (atacadista ou varejista) de outro estado da federacio
(¢ o que preve o artigo 9° da LC n® 87/96).

2.4.4. Substituicdo Tributdria/ Diferencial de Aliquotas (DIFAL)

O artigo 12 da Lei Complementar n° 87/96 e suas replicacdes nas leis ordi-
narias estaduais, inclusive, por exemplo, no artigo 2° da Lei do ICMS paulista (Lei
n® 6.3740/89), dispoem sobre as situacoes de ocorréncia do fato gerador do ICMS. E
certo que o inciso I de ambos os artigos traz 0 momento de ocorréncia da incidéncia
tributaria mais comum e até mais intuitiva das operacdes com mercadorias: a saida
do estabelecimento; seja este industrial, atacadista, varejista.

Existe, contudo, outro comando do artigo 2° (inciso VI e §5°) da Lei n®
6.3740/89, que nao esta na Lei Complementar n® 87/96, mas encontra-se disposto
nas demais legislacoes estaduais, que determina ocorrer a incidéncia tributaria do
ICMS na entrada de ativo permanente ou material de uso e consumo em estabeleci-
mento de contribuinte do imposto na operacéo interestadual.

Trata-se da comumente chamada incidéncia tributaria do diferencial de ali-
quotas. O contribuinte que adquirir ativo permanente ou material de uso e consumo
de outro estado devera recolher a diferenca entre a aliquota interna e aliquota interes-
tadual sobre a base de calculo de venda para o estado de destino.
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Exemplo do funcionamento do diferencial de aliquotas: uma industria con-
tribuinte de Santa Catarina vende para uma empresa contribuinte de Sao Paulo, um
bem para o ativo permanente (um maquinario).

Pelas regras do ICMS sabe-se que aliquota interestadual é 12% e a interna de
Sao Paulo é 18%, portanto havera dois recolhimentos de ICMS:

12% para o Estado
de sC

6% para o Estado
de sP

A
12%
\E\> Consumidor
' Final
sC ! contribuinte

sP

Com o advento da substituicéo tributaria de diferencial de aliquotas, a sis-
tematica muda e a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS/diferencial de ali-
quotas passa do contribuinte de Sao Paulo para o contribuinte de Santa Catarina, na
qualidade de substituto tributario.

Com certa modificacio em relacdo ao anterior, o diagrama abaixo explica as
obrigacdes que cabem agora ao contribuinte de Santa Catarina (recolher o imposto
de sua operacao e o diferencial de aliquotas na condicao de substituto tributario):

12% para o Estado
de sC

6% para o Estado
de sP

Final

Ne ' contribuinte

sP
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3. ICMS/DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS NAS OPERAGOES INTERESTADUAIS
COM NAO CONTRIBUINTES

3.1. Historico das alteracées constitucionais

Por intermédio da Emenda Constitucional n® 87/2015, o legislador brasileiro
mudou a Carta Magna Brasileira em um dos aspectos vitais do imposto sobre circula-
¢éo de mercadorias e servicos — ICMS. Antes, uma das excecdes a reparticao da receita
tributdria era justamente a venda interestadual para nao contribuinte. Até a mudanca,
a aliquota utilizada na venda para este tipo de operacio era a aliquota interna do esta-
do de origem da mercadoria. E imposto recolhido totalmente ao estado de remessa.
Esta era a ordem disposta no inciso VII do § 2° do artigo 155 da Constituicdo Federal
(modificado pela emenda):

VII — em relagéo as operacoes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

b) a aliquota interna, quando o destinatario néo for contribuinte dele;

O crescimento do comércio eletronico azedou a leniéncia dos estados de
destino com a excecdo trazida no inciso VII do §2° da Constituicdo (aliquota inter-
na nas operacdes interestaduais com nao contribuintes). Os volumes de venda em
operacoes interestaduais com destino a ndao contribuintes cresceu muito e tornou-
-se um negodcio maior, mais prospero e lucrativo que os proprios estabelecimentos
fisicos.

Com a pressdo das bancadas dos estados de destino das mercadorias, a
Emenda Constitucional n® 87/2015 determinou que a aliquota interestadual fosse
utilizada em todas as operacdes interestaduais com destino a ndo contribuinte do
ICMS, nédo importando se a operacao é de “e-commerce” ou telemarketing. Facul-
dades, escolas de idiomas, instituicdes governamentais, agéncias de publicidade,
armazeéns gerais, pessoas fisicas, todos sao exemplos de nao contribuintes do ICMS,
todos adquirem mercadorias em operacdes interestaduais; com a mudanca da re-
gra constitucional, a remessa de produtos para essas pessoas, em qualquer tipo de
aquisicdo, em outros Estados, é tributada pelas aliquotas interestaduais (reduzidas
em relacao as internas) de 4, 7 ou 12% e néo mais 18 ou 17%, aliquota interna (ou
cheia).

A regra constitucional apés a EC n® 87/2015 esta disposta no inciso VII do
§ 22 do artigo 155:

VII — nas operacdes e prestacoes que destinem bens e servicos a consu-
midor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro estado,
adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao estado de localizacdo do

RESPGE -SP  SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 123 a 148



132 Michel Goldman

destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna
do Estado destinatario e a aliquota interestadual,

Com a EC n® 87/2015 também foi modificado o inciso VIII do artigo 155,
§ 2° da Constituicao Federal, conferindo ao remetente da mercadoria a responsabili-
dade pelo recolhimento do ICMS diferencial de aliquota na venda interestadual para
ndo contribuinte, como bem define o item “b”:

VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;
b) ao remetente, quando o destinatario nao for contribuinte do imposto;

Com a mudanca da ordem constitucional, entendemos que quanto ao ICMS
/diferencial de aliquotas, na operacao interestadual com nao contribuintes, temos
uma nova regra de incidéncia tributdria e certa controvérsia. Para comprovar essa pre-
missa, importante analisar a regra de incidéncia tributaria antes e depois da emenda
constitucional.

3.2. A Regra de Incidéncia Tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas em
operacoes interestaduais com ndo contribuintes

Como define o professor Paulo de Barros Carvalho' sobre a relacao tributa-
ria nascida: A regra-matriz de incidéncia tributdria é, por exceléncia, uma regra de com-
portamento, preordenada que estd a disciplinar a conduta do sujeito devedor da prestacdo
fiscal, perante o sujeito pretensot; titular do crédito tributario.

O legislador, ao conceituar o fato, descrito em lei, que dara ensejo ao nas-
cimento da relacéo juridica do tributo, criou critérios para definir claramente as cir-
cunstancias e propriedades que o caracterizam. No campo da hipotese tributaria,
tém-se os critérios material, espacial e temporal. No campo do consequente, temos
os critérios pessoal e quantitativo. O quantitativo é composto pela base de calculo e
aliquota.

Diante da mudanca constitucional do ICMS/diferencial de aliquotas, na ope-
racdo interestadual com ndo contribuintes, entendo necessario propor a reformulacéo
da regra de incidéncia tributdria. Trata-se de uma atividade que substitui os simbolos
teoricos legais para caracteres praticos. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho':
E, portanto, um trabalho eminentemente semantico, pois se consubstancia na busca das

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 261.
> Ibidem, p. 261.
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acepgoes dos vocdabulos que o legislador depositou nos textos do direito positivo, para descre-
ver fatos e prescrever comportamentos.

Vejamos a regra de incidéncia tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas,
nas operagoes interestaduais com destino a ndo contribuintes do imposto.

Antes da Emenda Constitucional n® 87/2015:

Critério Temporal
Momento da saida de mercadoria de estabelecimento remetente com destino a nio
contribuinte em operacao interestadual.

Critério Material
Dar a saida de mercadoria real ou fictamente do estabelecimento com destino a nao
contribuinte em operacio interestadual.

Critério Espacial
Saida de mercadorias no territorio nacional.

Critério Quantitativo

Aliquota: interna do estado/Distrito Federal remetente.

Base de Calculo: valor da mercadoria + despesas acessorias cobradas do
destinatario+ IPI.

Critério Pessoal
Sujeicao Ativa: Ente federativo sede do remetente da mercadoria.
Sujeicao Passiva: remetente da mercadoria na condicio de contribuinte do ICMS.

Apos a Emenda constitucional n® 87/2015:

Duas regras de incidéncia tributaria:

1) ICMS Operacao Interestadual

Critério Temporal
Momento da saida de mercadoria de estabelecimento remetente com destino a nao
contribuinte em operacio interestadual.

Critério Material
Dar a saida de mercadoria real ou fictamente do estabelecimento com destino a nao
contribuinte em operacio interestadual.

Critério Espacial
Saida de mercadorias no territorio nacional.
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Critério Quantitativo

Aliquota: interestadual a depender do estado de remessa e destino da mercadoria
ou mercadoria importada ou néo (4, 7 ou 12%).

Base de Calculo: valor da mercadoria + despesas acessorias cobradas do
destinatario+ IPI.

Critério Pessoal
Sujeicao Ativa: Ente federativo sede do remetente da mercadoria.
Sujeicdo Passiva: remetente da mercadoria na condi¢éo de contribuinte do ICMS.

2) ICMS Diferencial de Aliquotas

Critério Temporal
Momento da saida de mercadoria de estabelecimento remetente com destino a nao
contribuinte em operacao interestadual.

Critério Material

Dar a saida de mercadoria real ou fictamente do estabelecimento com destino a ndo
contribuinte em operacio interestadual.

Critério Espacial

Saida de mercadorias no territorio nacional.

Critério Quantitativo

Aliquota: DIFERENCA entre a aliquota interna do Estado de destino e a aliquota
interestadual.

Base de Calculo: valor da mercadoria + despesas acessorias cobradas do
destinatario+ IPL.

Critério Pessoal
Sujeicdo Ativa: Ente federativo sede do destinatario da mercadoria.

Sujeicao Passiva: remetente da mercadoria na condicéo de contribuinte do ICMS.

ou

Sujeicao Passiva: remetente da mercadoria na condicao de responsavel
por transferéncia (por terceiros).

ou

Sujeicao Passiva: remetente da mercadoria na condicao de responsavel
por substituicao tributaria.
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Aparentemente o critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria
requer uma discussdo mais aprofundada. Apesar do remetente, por decisao da Cons-
tituicdo Federal, ser o sujeito passivo da obrigacio tributaria do ICMS/diferencial de
aliquotas na venda interestadual para nao contribuinte, merece debate se esta pessoa
¢ contribuinte ou responsavel tributario.

3.3. Aregra de incidéncia tributdria mais adequada ao modelo do ICMS/
diferencial de aliquotas em operacdo interestadual com ndo contribuinte.

3.3.1. A questdo da regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS/diferencial
de aliquotas.

Segundo Argos Campos Ribeiro Simdes'®: Lembramos que para cada conjunto
materialidade/base de cdlculo construido teremos uma regra-matriz que lhe corresponda.
Cada regra-matriz do imposto previsto constitucionalmente consideraremos uma espécie
distinta de ICMS.

Discutindo o antecedente da regra de incidéncia tributaria do ICMS, no re-
colhimento do ICMS/diferencial de aliquotas, nas operacoes interestaduais com néo
contribuintes, encontramos trés possiveis respostas para a definicio da sujeicao pas-
siva: remetente na condi¢do de contribuinte, ou responsavel por transferéncia ou
responsavel por substituicdo tributaria.

Optando pela alternativa que indica o responsavel pelo recolhimento do
ICMS/Diferencial de Aliquotas como o contribuinte do ICMS, entdo, devemos enten-
der que se trata de uma nova espécie de regra-matriz de incidéncia tributaria. Pois,
diferentemente da regra-matriz do ICMS/circulacao de mercadorias, a regra-matriz do
ICMS/diferencial de aliquotas, nas operacdes interestaduais com nédo contribuintes,
origina em seu consequente, uma relacéo juridica (obrigacdo tributaria) entre o re-
metente da mercadoria, sujeito passivo (na condicéo de contribuinte) e o estado do
destino da mercadoria, sujeito ativo.

Concluimos que o ICMS/diferencial de aliquotas, em operacio interestadual
com ndo contribuintes, traz alteracéo significativa no antecedente da regra-matriz do
ICMS/circulagdo de mercadorias, que prevé no seu consequente uma ligacéo estreita
entre o local de inicio da operacio e a sujeicdo passiva (contribuinte).

Por outro lado, optando pela alternativa que indica o responsavel pelo reco-
lhimento do ICMS/Diferencial de Aliquotas como o responsavel tributario do ICMS
(qualquer modalidade) entendemos que a alteracdo acima destacada nao se opera, e
podemos definir o ICMS/Diferencial de Aliquotas como uma subespécie da regra de
incidéncia tributaria relacionada a regra-matriz do ICMS/circulacdo de mercadorias.

1o SIMOES, Argos Campos Ribeiro. ICMS — Importacdo, proposta de reclassificacdo e suas aplicacoes, p. 49.
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Nizo ha alteracdo no antecedente da regra-matriz de incidéncia e, portanto, néo se
desfigura o modelo de ICMS/Diferencial de Aliquotas em relacdo ao modelo do ICMS/
circulacdo de mercadorias. A regra da sujeicdo passiva e ativa dentro do mesmo esta-
do se mantém, e se ha obrigacdo de um sujeito de outro estado recolher o ICMS para
o estado de destino, isso se da por responsabilidade tributaria — modelo ja previsto
no ICMS/circulacdo de mercadorias.

3.3.2. Contribuinte como sujeito passivo tributdrio

Séo contribuintes do ICMS circulacio de mercadorias, de forma geral, as
industrias, atacadistas e varejistas. Estes estabelecimentos dao saida de mercadoria e
fazem parte da cadeia de distribuicao economica.

No esteio do comando constitucional, a Lei Complementar repete que o
ICMS incide na circulacdo de mercadorias (art. 22, 1), e, mais a frente, no artigo 11,
I, “a”, ja sob sua competéncia, estabelece que tem a sujeicdo passiva para o recolhi-
mento do imposto o estabelecimento onde se encontram a mercadoria ou o bem, no
momento da ocorréncia do fato gerador. O remetente é o contribuinte e néo o desti-
natario, pelo menos na saida de mercadoria de uma operacao das mais comuns como
a compra e venda de mercadoria.

E bem verdade, que em se tratando de vendas interestaduais, existe sim a
previsao de uma saida de mercadoria capaz de gerar duas incidéncias tributarias: uma
no ato da saida de mercadoria do remetente e outra na entrada do estabelecimento
destinatario. E a incidéncia do ICMS/diferencial de aliquotas, na venda interestadual
com destino a contribuinte de imposto. Mesmo assim, o remetente é responsavel pelo
recolhimento do ICMS no momento da saida da mercadoria de seu estabelecimento.
O que se tem é uma nova incidéncia tributaria no destino.

O recolhimento do ICMS/diferencial de aliquotas pelo destinatario da merca-
doria é previsto na Constituicdo Federal, artigo 155, §2°, VII, “a”. Nao encontra dis-
ciplina na Lei Complementar n° 87/96, mas esta positivado nas legislacoes estaduais.
Exemplo ¢ o artigo 2°, I e VI da Lei n® 6.374/89 (Lei do ICMS de Sao Paulo):

Artigo 2° - Ocorre o fato gerador do imposto:

I — operacoes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o forneci-
mento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos
similares;

VI —na entrada em estabelecimento de contribuinte de mercadoria oriunda
de outro estado ou do Distrito Federal destinada a consumo ou ao ativo
permanente

Nao confundir o ICMS/diferencial de aliquotas nas operagdes interestaduais com
contribuintes do imposto, com o ICMS/diferencial de aliquotas em operacao interestadual
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com néo contribuinte do imposto. O primeiro é previsto na alinea “a” do artigo 155, §2
da Constituicao Federal e o outro é previsto na alinea “b” do mesmo artigo.

Na incidéncia da alinea “a”, contribuinte é o remetente e também o desti-
natario; sio duas incidéncias tributarias. E a regra de incidéncia tributaria define
um sujeito ativo para cada um. Remetente recolhe ICMS para o estado em que esta
inscrito no cadastro de contribuintes onde se localiza; o destinatario recolhe o ICMS/
diferencial de aliquotas para seu estado.

Na incidéncia da alinea “b”, o remetente recolhe ICMS para seu estado na
condicdo de contribuinte, pois esta inscrito no cadastro deste estado. E também re-
colhe o ICMS/diferencial de aliquotas para o estado de destino. Este é o problema.
Enquanto a sujeic@o ativa é do estado de destino, a sujei¢do passiva é de um contri-
buinte inscrito no estado remetente.

Em outras palavras, a questdo do ente com direito a exigir o ICMS esbarra na
definicdo do domicilio tributario. Como define Paulo de Barros Carvalho!’:

De resto, a problematica do domicilio tributario esta intimamente associada
ao ambito de aplicacdo da lei no espaco e, se penetrarmos no interior da re-
gra de incidéncia, veremos que ha estreita correlacdo com o critério espacial
da hipotese normativa. Esses limites logicos impedem a autoridade legislati-
va de cogitar da fixacdo de domicilio, quanto a pessoas, fatos ou bens situa-
dos para além das fronteiras geograficas que a lei tem a virtude de alcancar.

O que se vé é a competéncia dos estados e o Distrito Federal para instituir
e cobrar o ICMS dos contribuintes inscritos em seus cadastros de contribuintes, ad-
ministrados e regulados dentro da sua fronteira geografica. Legislacio com critérios
extraterritoriais no mundo do ICMS, se nao determinadas por lei complementar, cabe
a convénios entre os estados.

O Conveénio n® 93/2015 fixa regras de aplicacdo extraterritorial, pois legisla
sobre operacoes interestaduais referentes a Emenda Constitucional n® 87/95, com efei-
tos em todos os estados e o Distrito Federal, determinando, na clausula quinta, a pos-
sibilidade do remetente da mercadoria tornar-se contribuinte do estado destinatario da
mercadoria, caso seja do interesse do Fisco destinatario e do contribuinte destinatario.
E uma faculdade; e se interpretada literalmente, a clausula parece muito mais destinada
a administrar casos especificos do que todo o funcionamento da arrecadacio. Frisa-se
também que o trabalho de fiscalizacdo extraterritorial ¢ dificil e exige investimentos.

Convénio 93/2015

Clausula quinta A critério da unidade federada de destino e conforme
dispuser a sua legislacdo tributaria, pode ser exigida ou concedida ao
contribuinte localizado na unidade federada de origem inscricdo no
cadastro de contribuintes do ICMS.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p.243.
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Na logica do ICMS ainda que a inscricdo nao determine que o ICMS sera
recolhido pelo remetente ao estado de destino, na pratica obviamente, isto acontece.

Torna-se mais claro que o remetente da mercadoria nas operacoes interes-
taduais do ICMS/diferencial de aliquotas é responsavel tributario pelo imposto e
ndo contribuinte. Pois a pessoa possui a responsabilidade legal de recolher o ICMS/
diferencial de aliquotas em operacéo com nao contribuinte, para o estado de desti-
no, ainda que sem inscricdo no cadastro de contribuintes do destino. Alias, é desta
forma que funciona a responsabilidade tributaria por substituicao tributaria.

Descartando a ideia de que o remetente é contribuinte do ICMS/diferencial
de aliquotas, nas operacdes interestaduais com ndo contribuintes, parece-nos preju-
dicada a premissa que as mudancas trazidas pela Emenda Constitucional n® 87/15
criaram uma nova regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS.

3.3.3. Responsabilidade de terceiros como sujeito passivo tributario

A responsabilidade de terceiros e por infracao no Codigo Tributario Nacional
tem seus preceitos retirados dos artigos 134, 135, 136 e 137. Nas duas modalidades
de responsabilidade é relevante a conduta do agente, normalmente ilicita, e respon-
sabilidade é tratada como pessoal.

O Codigo Tributario Nacional determina a obrigacdo da responsabilidade
pessoal de terceiros se as pessoas listadas nos artigos agirem com dolo em atos pra-
ticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. O
artigo 135 retira a extensdo de solidariedade do artigo 134 e converte em responsa-
bilidade pessoal.

A simples presenca de culpa ¢ discutivel na responsabilidade pessoal de ter-
ceiros do artigo 135. Na opiniao de Maria Rita Ferragut, a atuacao sem dolo das pes-
soas nao elide a sua responsabilidade. Diz a autora'®:

A separacdo das personalidades e a necessidade de gerir sociedades econo-
micamente estaveis e instaveis, somadas ao direito constitucional a proprie-
dade e ao principio da néo utilizacdo do tributo com efeitos confiscatorios,
vedam que um administrador seja responsavel por ato nao doloso. A in-
tencio de fraudar, de agir de ma-fé e de prejudicar terceiros é fundamental.

O dolo também parece elemento essencial a responsabilidade por infracao
trazida no artigo 137, I do Codigo Tributario Nacional. Trata o inciso de infracoes de
ordem penal relacionadas a ordem tributdria. Ja o artigo 136, que também trata de
responsabilidade por infracdes, amplia a obrigacio pessoal do agente, prescrevendo
a possibilidade de responsabilizacao objetiva. Ou seja, responde o agente por dolo

'® FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002, p. 56.
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ou culpa quando infracoes a legislacao tributaria forem realizadas. Cita Maria Rita
Ferragut'®: (..) a infracdo fiscal é objetiva, configurando-se pelo mero descumprimento dos
deveres tributdrio de fazer e ndo fazer e da obrigacdo de dar, todos previstos na legislacao.
O dolo e culpa, certamente, sdo prescindiveis.

Nzo ha discussdo de dolo ou culpa na previsao constitucional do diferencial de
aliquotas. Pois ndo se discute ilicitude nesta obrigacao. A Constituicdo Federal deter-
mina a responsabilidade do remetente pelo ICMS/diferencial de aliquotas, em operacao
interestadual com néo contribuintes. Nao é relevante existir qualquer tipo de ato ilicito.

Pode-se até entender que a responsabilidade do remetente pelo recolhimento
do ICMS/diferencial de aliquotas seja uma responsabilidade direta de terceiros; mas
porque nio envolve dolo ou ilicito tributario, néo se assemelha ao tipo de responsa-
bilidade previsto no Cédigo Tributario Nacional.

3.3.4. Responsavel por substituicdo tributdria como sujeito passivo tributario

A responsabilidade passiva por substituicdo esta prevista no § 7° do artigo
150 da Constituicdo. E a Carta Magna designa a Lei Complementar para tratar deste
assunto, no artigo 155, § 22, “b”. A Lei Complementar n° 87/96 discorre sobre a subs-
tituicdo tributdria nos artigos 6° a 10. Entre as principais determinacdes é possivel
assinalar que a lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a deposita-
rio a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, tornando-o substituto
tributario. Além disso, determina a lei Kandir que a atribuicdo de responsabilidade
dar-se-a em relacdo a mercadorias, bens ou servicos previstos em lei de cada estado.

E clara a competéncia concedida as leis ordinarias para legislar sobre assun-
tos especificos e particulares as suas realidades sobre a substituicao tributaria. Somen-
te restringe os tipos de substituicao tributaria: antecedentes, concomitantes, subse-
quentes, e, do diferencial de aliquotas (valor decorrente da diferenca entre aliquotas
interna e interestadual nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro estado, que seja contribuinte do imposto).

O fato de a Lei Complementar atribuir ao legislador ordinario a responsa-
bilidade de dispor sobre o assunto gera criticas da doutrina. Aponta Hugo de Brito
Machado®:

Com efeito, aquele dispositivo da Lei Maior diz caber a Lei Complementar
dispor sobre substituicao tributaria. Nao pode a Lei Complementar, a pre-
texto de fazé-lo, transferir essa atribuicdo ao legislador estadual. Se o faz,
esta a desmentir a Constitui¢do, negando-lhe de frente a supremacia.

' FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002, p. 146.
20 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos Fundamentais do ICMS, p. 120.
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Mas pondera Paulo de Barros Carvalho*":

(...) Como se v&, tudo foi produto de um ingente esforco de adaptacao, para
atender as exigéncias de nossa particularissima organizacao juridico-cons-
titucional. E o custo dessa movimentacdo veio em detrimento do poder
juridico das entidades federadas que, ao menos nesse setor, ficaram sensi-
velmente diminuidas. Sacha Calmon Navarro Coelho?? chega até a falar em
‘massacre da competéncia estadual, jd que o imposto teve que submeter-se a um
regramento unitdrio pela Unido através de leis complementares e resolucoes do
Senado’ (Comentarios a Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario — Foren-
se — pags 221/222).

De qualquer forma, néo estd sob égide da Lei Complementar a competéncia
constitucional de tratar sobre responsabilidade tributaria do ICMS cabendo aos es-
tados legislarem sobre o assunto. Um dos tipos de responsabilidade tributaria é sem
duvida a substituicdo tributaria. E se cabe a Lei Complementar dispor sobre este as-
sunto, o faz determinando seus tipos, a base de calculo, a restituicdo etc. Aos Estados,
em sua competéncia residual, cabe legislar sobre suas especificidades, determinando
os produtos que tem substituicdo tributaria, os convénios que permitirdo as opera-
coes interestaduais, as datas de recolhimento etc.

A substituicdo tributaria tem como elemento precedente uma relacao entre o
substituto e substituido e outra entre o substituto e o fato juridico (uma venda interna
ou interestadual ou um contrato de servico de transporte). E no elemento posterior,
outra relacao juridica, tendo como objeto a obrigacdo do substituido em recolher o
ICMS de sua operacao e o ICMS das operagoes subsequentes, antecedentes, conco-
mitantes realizadas pelo substituido.

O substituido tributdrio realiza o evento juridico mas é o substituto o res-
ponsavel pelo recolhimento do imposto. Como se houvesse o desdobramento da
sujeicdo passiva do ICMS, aquele que realiza a saida da mercadoria ndo recolhe o
valor. Essa ¢ a essencialidade da substitui¢do. Nao implica mudanca do polo passivo
porque o responsavel pelo recolhimento do imposto ¢ desde o inicio o substituto
(industrias, importadores). O substituido (atacadistas, varejistas) nunca terd sido
sujeito passivo da relacdo juridica. Segundo Maria Rita Ferragut®: (...) a substituicdo
¢ pré-juridica, nao juridica.

O substituido néo é obrigado a recolher o tributo, pois nao faz parte da re-
lacdo obrigacional, mas sua existéncia é fundamental. Sempre existe o atacadista ou
varejista que esta sendo substituido pelo industrial e importador, pois é necessaria

2l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 229.
22 COELHO, Sacha Calmon Navarro, 1982, apud Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, p. 229.
» FERRAGUT, Maria Rita, Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002, p. 60.
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a existéncia de uma operacdo passada ou futura ou concomitante realizada por al-
guém. Diz Maria Rita Ferragut®*: (...) se o substituido ndo chegou a existir, ndo haverd
fato juridico tributdrio, pressuposto para a exigéencia do adimplemento da obrigacao por
parte do substituto.

Parece-nos que a substituicao tributaria mais adequada para o modelo do
ICMS/diferencial de aliquotas, em operacéo interestadual para ndo contribuinte, é
a concomitante. Ha duas incidéncias tributarias do ICMS na operacéo interestadual
de remessa de mercadoria para nao contribuinte do ICMS. As duas incidéncias exi-
bem como aspecto temporal a saida da mercadoria do estabelecimento do remetente.
Contudo, a sujeicao ativa de cada incidéncia é diferente. Em uma, o estabelecimento
do Estado de origem da mercadoria recolhe, na condi¢éo de contribuinte, o ICMS da
saida da mercadoria, para os cofres do Estado de origem. Na segunda incidéncia, o
estabelecimento do Estado de origem da mercadoria recolhe, na condicao de respon-
savel, o ICMS da saida da mercadoria, para os cofres do estado de origem.

Maria Rita Ferragaut® chama o tipo de substituicao tributaria concomitante
de convencional:

Ja a segunda hipotese é a convencional, e diz respeito a substituicio assim
que ocorrido o fato juridico, como no exemplo do tomador do servico pelo
recolhimento do ISS retido do prestador, ou do recolhimento de IRRF pela
fonte pagadora no envio de certos pagamentos ao exterior. Aqui também ha
postergacado, mas substituicao (pré-juridica) do sujeito devedor.

A mais comum substituicao tributaria concomitante no mundo do ICMS é
a de servico de transporte. Os estados tém possibilitado a substituicdo tributaria das
operacdes de transporte apenas em duas ocasides: 1 — Quando o transportador for
inscrito em outra unidade federada, o remetente deve recolher o ICMS do servico
de transporte e ndo o transportador. 2 — Quando transportador for autonomo, ou
seja, ndo for obrigado a inscricao no Estado, deve recolher o ICMS o remetente ou o
destinatario da mercadoria, quando contribuintes. Exemplo desta legislacao ordinaria
¢ o artigo 316 do Regulamento do ICMS de Sao Paulo ou artigo 82 do Livro IX do
Regulamento do Estado do Rio de Janeiro.

Uma importante observacio a respeito da substituicdo tributaria das opera-
coes concomitantes do servico de transporte: define o Regulamento do ICMS de Sao
Paulo como auténomo, no servico de transporte, o prestador de servico de transporte
de carga que o executar pessoalmente. E indica que ndo ha obrigacdo de inscricao
no cadastro de contribuintes do ICMS (artigo 23, 11, do Regulamento do ICMS do
Estado de Sao Paulo). Ordem parecida com a trazida no artigo 82 do Livro IX do

# FERRAGUT, Maria Rita, Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002, p. 60.
2 Ibidem, p. 64.
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Regulamento do Estado do Rio de Janeiro. Ou seja, trata-se de uma pessoa nao inscri-
ta no cadastro de contribuintes do ICMS e, portanto, é substituida pelo contratante
do servico no recolhimento do imposto. Modelo em sintonia com a substituicao tri-
butaria do ICMS/diferencial de aliquotas, em operacéo interestadual com contribuin-
te: o remetente recolhe o ICMS porque o destinatario é néo inscrito.

S6 ha a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS/diferencial de aliquotas
porque logicamente trata-se de uma operacéo interestadual. E é, na impossibilidade
de se cobrar o ICMS do destinatério, por nao se tratar de contribuinte tipico, que a
Constituicdo criou a figura do responsavel (remetente da mercadoria). Segundo a
Constituicdo, o remetente tem a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS/dife-
rencial de aliquotas, nas operacdes interestaduais de mercadorias com destino a néo
contribuinte, independente de fato posterior licito ou ilicito que desloque a obrigacéo
do contribuinte para o responsavel. Trata-se de uma responsabilidade tributaria pré-
-definida em lei, que exime o contribuinte deste muinus.

Na responsabilidade por substituicao tributaria das operacdes concomitan-
tes, as duas incidéncias tributarias ocorrem ao mesmo tempo, néo ha recolhimento
de imposto referente a saidas anteriores ou posteriores, como o caso da substitui-
cdo tributaria das operacdes antecedentes ou subsequentes. Tém as duas ocorréncias
as mesmas hipoteses: aspecto material, espacial e temporal. No momento da saida
da mercadoria do estabelecimento do remetente ocorre o nascimento da obrigacdo
tributaria do ICMS operacao propria do remetente e ICMS substituicao tributaria
concomitante.

A contrario sensu, na resposta a consulta n® 045/2016, a Superintendéncia
de Tributacdo da Secretaria da Fazenda do Rio de Janeiro nio conceituou o ICMS/
diferencial de aliquotas, em operacio interestadual com néo contribuinte, como um
tipo de substituicao tributaria.

CONSULTA FORMULADA:

17. — Nesse sentido, dada a soberania Constitucional, entende a consulente
que o artigo 6° da LC n® 87/1996 e as normas descritas na tabela do item 8,
acima, teriam sido revogadas tacitamente pela nova sistematica constitucio-
nal. Isto porque, no caso das remessas para consumidor final contribuinte
do imposto, na propria Constituicao Federal, por meio da EC n® 87/2015,
atribui a condicdo de substituto tributario responsavel pelo recolhimento
do DIFAL ao destinatario.

18. — De tal modo, entende a consulente que, doravante, o diferencial de
aliquotas devido quando das remessas para consumidores finais contri-
buintes do ICMS nao mais deve ser recolhido pelo remetente — por substi-
tuicao tributaria, sendo, pois, tal recolhimento de inteira responsabilidade
do destinatario.
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RESPOSTA:

(...) A consulente partiu de uma premissa ndo verdadeira, em relacdo ao
texto constitucional trazido pela Emenda Constitucional n® 87/2015. O
texto constitucional ndo menciona responsabilidade pela substituicao tri-
butaria. Nao houve alteracdo na sistematica de retencao do ICMS relativo a
substituicdo tributaria com a Emenda n® 87/15.

A empresa consulente “confunde” a responsabilidade pela apuracio e paga-
mento do ICMS relativo ao diferencial de aliquotas com a responsabilidade
pela apuracéo e pagamento do imposto retido por substituicao tributaria.
Embora o regime de substituicao tributaria pressuponha sempre a existén-
cia de uma operacdo subsequente com a mercadoria, pois se cobra, ante-
cipadamente, o imposto dessa futura operacao, nos casos de diferencial de
aliquotas, em operacoes interestaduais entre contribuintes que destinem
mercadorias para ativo fixo ou consumo, ¢ possivel a sua cobranca por
substituicao tributaria, conforme previsto no paragrafo 1° do art. 62 da LC
n° 87/1996.

Na resposta a consulta verifica-se a opinido de que néo pode ser tratado o
diferencial de aliquotas em operacéo interestadual com néo contribuinte como um
tipo de diferencial de aliquotas tal como citado no desfecho do §1° do artigo 6° da Lei
Complementar n® 87/96, pois para existir substituicao tributaria do ICMS/diferencial
de aliquotas o paragrafo cita a ordem expressa que o destinatario de outro estado deve
ser contribuinte. E aponta que estas operacdes envolvem ativo permanente e mate-
riais de uso e consumo; posto, por logica, que estes sio os tipicos bens consumidos
por empresas.

Contudo, ratifica-se, o enquadramento que procuramos demonstrar nao
iguala a substituicdo tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas, em operacédo inte-
restadual com ndo contribuinte, como um tipo de substituicdo tributaria do ICMS/
diferencial de aliquotas conforme descrito no §1° do artigo 6° da Lei Kandir, mas um
tipo de substitui¢éo tributaria concomitante.

Na substituicdo tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas, em operacao
interestadual com contribuinte, é necessaria a antecipacio de um fato gerador que
ocoITe em momento seguinte, na entrada da mercadoria (ativo permanente ou mate-
rial de uso e consumo) no estabelecimento do destinatario, em evento previsto com
incidéncia de ICMS conforme legislacdo dos estados. No modelo do ICMS substi-
tuicdo tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas com destino a ndo contribuinte,
a nova incidencia tributéria é prevista na Constituicdo Federal, ocorre no mesmo
momento da incidéncia da operacao propria do remetente da mercadoria. E o que
define sua concomitancia.
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Artigo 6°, §1° da Lei Complementar n® 87/96:

Art. 62— Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depo-
sitario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese
em que assumira a condicao de substituto tributario.

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

O argumento contra a responsabilidade tributaria como o tipo de responsabi-
lidade trazida pela Constituicdo Federal com a Emenda Constitucional n® 87/15, é que
a primeira apenas existe quando um contribuinte do imposto substitui necessariamen-
te outro contribuinte do imposto. A critica é pertinente e merece algumas observacoes:

1) O caput do artigo 6° da Lei Complementar n® 87/96 abre a possibilidade
de néo contribuintes como armazéns gerais, servirem de responsaveis tributarios por
substituicdo tributaria quando depositarem mercadorias de contribuintes de outro
estado. Seria o caso de um néo contribuinte ser definido como substituto tributario.

2) O modelo comum da substituicéo tributaria das operacdes concomitantes
do ICMS envolve as prestacdes de servico de transporte. Os estados e Distrito Federal
vem legislando sobre a obrigatoriedade do recolhimento do ICMS da prestacao de
servico do transportador pelo remetente ou destinatario contribuinte (na condicao de
substituto tributario) em 2 ocasides: se o transportador é autdnomo (sem inscri¢éo no
cadastro de contribuintes do estado) ou se o transportador é contribuinte inscrito em
outro estado. Ou seja, existe a substituicdo tributaria da operacdo concomitante se o
transportador é ndo inscrito no estado de inicio da prestacao e nao porque este nao é
contribuinte (pois auténomos sao contribuintes do ICMS).

E visivel entdo a semelhan¢a com a operacao interestadual com destino a nao
contribuinte, em que se tem um remetente, contribuinte, e um prestador de servico
ndo inscrito no Cadastro de Contribuintes do Imposto, que sera substituido.

Alias, na resposta a Consulta n® 82/2016, a Secretaria da Fazenda de Santa
Catarina traz ja na ementa a consideracdo de que para o estado catarinense, o que
define contribuinte para o caso da defini¢do de responsabilidade de recolhimento do
ICMS/diferencial de aliquotas € a inscricao no cadastro de contribuintes do imposto.

EMENTA: ICMS. DIFA — DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS. A RESPONSA-
BILIDADE PELO RECOLHIMENTO DO DIFAL SERA DO REMETENTE
DA MERCADORIA SEMPRE QUE O DESTINATARIO NAO FOR CON-
TRIBUINTE DO IMPOSTO, CONDICAO DEFINIDA PELA AUSENCIA
DE INSCRICAO DO ADQUIRENTE NO CCICMS DO ESTADO DO DES-
TINO DAS MERCADORIAS OU SERVICOS.
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3) As legislacoes do ICMS dos Estados trazem formas peculiares de respon-
sabilidade pelo recolhimento do imposto. Trata-se da responsabilidade dos leiloei-
ros e arrematantes. As regras estdo dispostas, por exemplo, no artigo 92, Il e IV da
Lei do ICMS paulista (Lei 6.374/89):

Artigo 9° — Sdo responsaveis pelo pagamento do imposto devido:

111 — o arrematante, em relacdo a saida de mercadoria objeto de arrematacéo
judicial,

IV — o leiloeiro, em relacdo a saida de mercadoria objeto de alienaciao em
leildo;

Na responsabilidade do arrematante judicial temos a possibilidade de um
ndo-contribuinte tipico, pois uma pessoa fisica pode arrematar bens em leildo ofi-
cial, tornado responsavel pelo recolhimento do ICMS. O contribuinte é o proprie-
tario original da mercadoria. Da forma que é exposta no artigo o fisco cobra o
imposto do arrematante e a figura do contribuinte nao tem relevancia.

No caso da responsabilidade do leiloeiro, tem-se um arrematante, mas de
leilao particular, nao eleito contribuinte nem responsavel. E o leiloeiro o respon-
savel tributario pelo recolhimento do imposto. Aparentemente, o contribuinte ¢ a
pessoa proprietaria original da mercadoria leiloada ou o proprio arrematante (di-
versas vezes pessoa fisica), e ndo a empresa do leiloeiro, que alids nem contribuinte
do ICMS é.

E visivel, nos casos do arrematante em leildo oficial, ou leiloeiro em leilao
comum, que o fisco elege um responsavel tributario, originariamente néo contri-
buinte do ICMS, para recolher o imposto no lugar do contribuinte. E que o respon-
savel tributario escolhido neste caso ¢é eleito legalmente antes da realizacdo da inci-
déncia tributaria, nao sendo caso de fato licito ou ilicito que direciona a cobranca
para este terceiro.

Os estados tém competéncia para legislar sobre responsabilidade tributa-
ria. O Regulamento do ICMS do Estado de Pernambuco (Decreto n® 14.876/91),
em seu artigo 5° também traz os mesmos comandos da lei paulista com relagéo ao
arrematante e ao leiloeiro. E o artigo 59, caput, chama os sujeitos passivos indiretos
de contribuintes-substitutos.

Contudo, a se registrar opinides distintas. A responsabilidade do leiloei-
ro e do arrematante, na Lei n® 6.374/89 (ICMS de Sdo Paulo) é questionada pelo
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professor Roque Antonio Carrazza®®: “Estes e outros casos de responsabilidade por
transferéncia encontram-se disciplinados no art. 9° da lei paulista 6.374/1989, que,
embora, questionavel, sob o angulo da constitucionalidade, deve ser aceito, para
fins de concurso.”

Enfim, a responsabilidade tributaria do arrematante, leiloeiro, ndo poderia
ser enquadrada como uma responsabilidade de terceiros (ou pessoal), pois nido
haveria uma penalizacdo por parte do sujeito passivo indireto para recolher o im-
posto, pois ndo cometeu nenhum ilicito. Define Maria Rita Ferragut*”:

Ao tratarmos da responsabilidade de terceiros, o ato ilicito contemplado no
antecedente da norma sancionadora nao descreve apenas a falta de pagamen-
to de tributo ou o descumprimento de deveres instrumentais, e sim as con-
dutas tipicas e antijuridicas qualificadas nos termos dos artigos 134 e 135.
Na primeira hipotese, infracdo administrativa; na segunda, administrativa ou
penal, conforme o caso.

Pode-se considerar, portanto, que a responsabilidade do arrematante, leilo-
eiro etc., nos moldes do artigo 9 da Lei do ICMS de Sao Paulo, mais se aproxima da
responsabilidade por substituicdo tributaria. Nesse ponto, levantamos a semelhan-
ca deste modelo com o comando da Emenda Constitucional 87/15.

A responsabilidade pelo recolhimento do diferencial de aliquotas em ope-
racao interestadual com nao contribuinte também é uma obrigacdo de um terceiro,
escolhido pela lei, para recolher um tributo, de uma operacéo que participa, mas
que em nenhum momento tem sua eleicio como responsavel submetida por moti-
vos de corroborar com algum ilicito penal, administrativo ou fiscal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou definir o aspecto pessoal da regra de incidéncia
tributaria do ICMS/diferencial de aliquotas, na operacio interestadual com destino a
néo contribuinte, através da exegese da Emenda Constitucional n° 87/2015 e positi-
vada nos artigos 155, VII e VIII da Constitui¢do Federal.

Em seu desenrolar, apresentou trés possiveis solucdes para a definicio do
consequente da norma padrao de incidéncia tributaria em seu aspecto pessoal do
ICMS/diferencial de aliquotas, da operacao interestadual com destino a nao contri-
buinte: trata-se de responsabilidade do remetente na condicdo de contribuinte, de
responsavel tributario por transferéncia (responsabilidade de terceiros) ou de respon-
savel por substituicao tributaria.

20 CARRAZZA, Roque Antonio, ICMS, p. 88.
*" FERRAGUT, Maria Rita, Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002, p. 64.
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A opcdo que se julgou mais coerente para resolver a questdo: definir que no
caso de responsabilidade pelo recolhimento do ICMS/diferencial de aliquotas, nas
operacdes com nao contribuintes, pelo remetente, se esta diante de sua condicio de
substituto tributario. Mais precisamente, identificou-se que o tipo de responsabili-
dade por substituicdo tributaria é a concomitante. Desta forma, pudemos ressaltar a
importancia desta diferenciacio de tipo de responsabilidade e algumas de suas reper-
cussoes na realidade tributaria.

A primeira repercussao relevante, sem duvida, é o reconhecimento que a
nova incidéncia tributaria nio é uma espécie de regra-matriz do ICMS, pois néo altera
o antecedente da norma, apenas a relacio juridica resultante (consequente). Trata-se
de uma subespécie do ICMS/circulacio de mercadorias.

Também como consequéncia, é preciso apontar que existe uma liberdade
do Estado em legislar acerca das particularidades da substituicao tributaria em seus
dominios, o que faz por meio de lei ordinaria ou convénios, que preveem obrigacoes
acessorias ou formas e prazos de pagamento etc. Inclusive, o Convénio 93/2015,
que legisla sobre o diferencial de aliquotas nas opera¢des com nao contribuintes, ja
se utiliza das obrigacoes acessorias e modelos de pagamento e prazos previstos na
metodologia da substituico tributdria para frente.

Outro ponto relevante é o fato da responsabilidade de terceiros ou respon-
sabilidade por infracoes, trazida pelo Codigo Tributario Nacional (nos artigos 134,
135, 137) exigir a comprovacdo de dolo na atuacdo do agente para a instituicdo da
cobranca da pessoa ligada ao fato. Ja na responsabilidade por substituicdo tributaria
aqui definida, o auto de infracdo é lavrado diretamente quanto ao substituto tribu-
tario. Nao ha que se falar em necessidade de produzir material probatério quanto a
terceiro, em termos de responsabilizacio.
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A Stumula n® 509 do Superior Tribunal de Justica (STJ) garante ao comerciante
de boa-fé o direito de aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de nota fiscal
posteriormente declarada inidonea, quando demonstrada a veracidade da compra e
venda. No entanto, a “boa-fé” ¢ um conceito juridico indeterminado e o significado
da expressdo “veracidade da compra e venda” pode ser controverso. Pela doutrina
e jurisprudéncia, este artigo busca compreender a aplicabilidade do enunciado da
referida simula a realidade paulista, concluindo-se que so pode ser considerado de
boa-fé quem observa os deveres de conduta previstos na legislacao tributaria de seu
Estado, nao podendo existir culpa in omittendo sobre obrigacdo que, se observada,
teria possibilitado a percepcao de irregularidades na operacao comercial.

Palavras-chave: 1. Direito Tributario, 2. Boa-fé, 3. Responsabilidade Tributaria por
Infracoes, 4. Crédito Indevido do ICMS, 5. Sumula n° 509 do STJ.

The Precedent 509 of the Brazilian Superior Court of Justice (STJ) provides the merchant
in good faith with the right to the credit of the ICMS in commercial transactions in
which the invoice was later declared disreputable once the veracity of the commercial
transaction is proven. However, “good faith” is a vague legal concept and the meaning of
the expression “veracity of the commercial transaction” may be controversial. Through
the use of doctrine and jurisprudence, this article aims at figuring out the applicability
of the precedent hereinbefore to Sao Paulo State reality, concluding that the concept of
good faith will only be recognized when the Tax Legislation requirements and duties

! Especialista em Direito Tributario Aplicado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo (ESPGE). Agente Fiscal de Rendas — Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo.
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foreseen at a given state are observed. It can not exist culpa in omittendo on any given
obligation that, if observed, could have made possible the irregularities to be noticed.

Keywords: Tributary Law; Good Faith; Liability for Tax Violations; ICMS credit not
allowed; Precedent n°® 509 of the Brazilian Superior Court of Justice.

1. INTRODUCAO

As autuacoes por crédito indevido sao emblematicas das discussoes que en-
volvem a definicdo dos limites da atuacio estatal, o principio da seguranca juridica e
a boa-fé aplicada ao Direito Tributario. Tanto é que tais autuacdes nao apenas motiva-
ram acalorados debates doutrinarios, mas também jurisprudenciais, a ponto de ter sido
elaborada uma stumula pelo STJ, que explicita o entendimento de que é permitido ao
comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de nota fiscal poste-
riormente declarada inidonea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda.

Sem esgotar o assunto, é intencéo do presente artigo: 1) identificar a existén-
cia de deveres de conduta e responsabilidades dos contribuintes pela sua inobservan-
cia; ii) definir o significado da expressao “boa-fé” e sua aplicabilidade para o direito
tributario; iii) por meio do estudo da doutrina e dos precedentes que ensejaram a
edicao da Sumula n® 509 do STJ, explorar o significado das expressoes “comerciante
de boa-fé” e definir no que consiste a demonstracdo da “veracidade da compra e ven-
da” a que se refere a sumula; iv) demonstrar que o instituto juridico da boa-fé nao
pode ser analisado isoladamente do sistema normativo em cujo contexto ele é alega-
do, identificando a aplicabilidade da referida sumula a luz da legislacdo paulista; v)
realizar uma andlise critica sobre a simula; e vi) tecer ponderacoes sobre a aplicacdo
da sumula perante o 2° grau do judiciario paulista.

2. A FUNGAO SOCIAL DOS TRIBUTOS, OS DEVERES DO CONTRIBUINTE PERANTE A
SOCIEDADE E A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

E por meio da arrecadacio tributdria que o estado financia as politicas pu-
blicas que objetivam garantir as diversas geracoes de direitos do homem: os direitos
individuais, os sociais e economicos e os de solidariedade, segundo Ferreira Filho?.
Portanto, fraudar a arrecadacao tributaria equivale a sabotar os objetivos da Cons-
tituicdo Federal de 1988, razdo pela qual se espera que os contribuintes ajam de
maneira zelosa, diligente e consciente quanto aos seus deveres perante a sociedade.

A adocio de comportamentos que compactuem com qualquer tipo de sonega-
cdo fiscal é, portanto, antissocial, ilicita e antiética. Nesse contexto, o dever do fisco é o

2 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. A Doutrina dos Direitos Fundamentais e sua Evolucdo. In:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 317-324.
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de facilitar o cumprimento das obrigacoes tributarias, por meio da desburocratizacio e
simplificacao da cobranca de tributos. O dever do contribuinte, por sua vez, é o de agir
de modo transparente e ético, cobrando tal postura de seus parceiros comerciais e do
governo. Em uma relacdo tributaria, todos os polos devem agir com lealdade.

2.1. A responsabilidade no Direito Tributario Brasileiro

A respeito do artigo 136 do Codigo Tributario Nacional reside uma contro-
vérsia doutrindria sobre a responsabilidade do contribuinte de boa-fé, por atos infra-
cionais a legislacao tributaria. A literalidade de tal dispositivo legal leva a conclusao
de que a responsabilidade por infracoes a ordem tributaria é objetiva, em qualquer
situacdo. Mas nao € esse o entendimento dominante.

Para Celso Antonio Bandeira de Melo, se a infracdo independe de ma-fé,
a boa-fé ¢ irrelevante para descaracteriza-la’. No entanto, se a infracio depende da
auséncia de boa-fé, a ma-fé deve ser provada. Portanto, a boa-fé é presumida, salvo
comando legal em sentido contrario.

Neste sentido, a responsabilidade é objetiva apenas quando tenha havido
um comportamento contrario a dever juridico a que o contribuinte estava adstrito®.
Tal raciocinio inverte a literalidade do artigo 136, do CTN, fazendo com que a ma-fé
deva ser comprovada para que possa ser possivel a aplicacio de penalidades ao con-
tribuinte infrator ou, no minimo, impde que seja demonstrado pela autoridade fiscal
que o ato fora praticado em contrariedade ou inobservancia a um dever juridico.

Para Eduardo Fortunato Bim’, uma leitura constitucionalmente alinhada do
artigo 136 do Codigo Tributario Nacional leva a conclusio de que a responsabili-
dade tributaria independe do dolo, mas depende da culpa, sendo esta presumida,

“Reversamente, se a infracdo independe de ma-fé, a boa-fé sera irrelevante para descaracteriza-la, donde
serd um sem sentido pleitear do administrado que a demonstre como meio de absolver-se do apena-
mento. Sem sentido, igualmente, sera penaliza-lo, em hipétese desta ordem, arguindo que nao fez pro-
va da lisura de intencdo” (MELO, Celso Antonio Bandeira de. Procedimento Tributario: — declaracao
falsa — responsabilidade — deveres acessorios — multa — suspeita e prova — boa-fé e relacio juridica.
Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n® 7/8, jan/jul, 1979, p.67)

“A responsabilidade objetiva por infracao, repita-se, diz com a pratica por alguém de um comporta-
mento antindmico ao dever juridico a que estava adstrito. Nao diz com a mera existéncia de uma figura
infracional. Esta, por suposto, é sempre e em qualquer caso necessariamente objetiva. A atuacio do
sujeito é que pode ensejar as formas subjetiva e objetiva de responsabilizacdo. Em resumo: é de mister
localizar-se no modelo infracional quem estava obrigado a que dever juridico e quem descumpriu um
dever posto a seu cargo” (Ibidem, p. 66)

> “Urge reconhecer que, tendo a culpabilidade raizes constitucionais, afigura-se inconstitucional qual-
quer disposicao que institua a responsabilidade objetiva no direito sancionador, incluindo o tributario
sancionador. Assim, o art. 136 do CTN esta eivado pela macula da inconstitucionalidade por ferir os
principios da dignidade da pessoa humana e o da boa-fé” (BIM, Eduardo Fortunato. A inconstituciona-
lidade da responsabilidade objetiva no direito tributario sancionador. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 224, p. 211-238, abr. 2001 (ISSN 2238-5177), p.236.
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presuncéo relativa que comporta prova em contrario para que se exclua a responsa-
bilidade tributaria.

O referido autor conclui que a responsabilidade objetiva por infracoes a legis-
lacao tributaria de pessoas juridicas deve levar em conta as peculiaridades de cada caso,
reconhecendo a existéncia de “eximentes da punibilidade, tais como o caso fortuito, a
forca maior, a inexigibilidade de conduta diversa etc.” °. Acresce que, quando a pessoa
juridica age por intermédio de prepostos, se estes ndo forem culpados, a pessoa juridica
também nao serd, salvo casos de culpa in eligendo ou in vigilando. Esse também ¢é o enten-
dimento de Campello e Campos’ e é o posicionamento adotado no presente trabalho.

Ressalta-se que, para Maria Helena Diniz®, a culpa em sentido amplo é a vio-
lacdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional
ou de omissao de diligéncia e cautela, compreendendo: o dolo, violacdo intencional
do dever juridico, e a culpa, em sentido estrito, caracterizada pela impericia, impru-
déncia (in comittendo) ou negligéncia (in omittendo). Quando se trata de responsabi-
lidade civil, Diniz leciona que nao pode haver responsabilidade sem a existéncia de
um dano a um bem juridico e sem um nexo de causalidade entre o dano e o compor-
tamento do agente.

Quanto a Simula n° 509 do STJ, objeto de analise, ela admite a boa-fé como
modo de infirmar os autos de infragio lavrados, ou seja, ndo reconhece como exclu-
sivamente objetiva a responsabilidade tributaria. O enunciado da referida sumula reza
que: E licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de nota fiscal
posteriormente declarada inidonea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda.

2.2. Consideracoes sobre a infracdo a que se refere a Sumula n° 509 do ST|

Um dos nucleos da sumula 509 é a nota fiscal posteriormente declarada ini-
donea. Tal situacdo ocorre quando o Fisco descobre que o documento fiscal nao cor-
responde as operacdes nele descritas, desqualificando-o e reconhecendo-o como inabil.

Isso se d4, via de regra, quando o Fisco descobre que a inscricdo estadual esta
sendo utilizada para fins ilicitos, sem recolhimento do imposto, sendo que os sécios

© BIM, Eduardo Fortunato. A inconstitucionalidade da responsabilidade objetiva no direito tributario
sancionador. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 224, p. 211-238, abr. 2001, (ISSN
2238-5177), p. 236.

-

“Nesse estudo chega-se a conclusao de que a interpretacao que melhor coaduna-se com o espirito das
normas e principios que regulam as sancoes administrativas fiscais caminha na direcao de que a res-
ponsabilidade por descumprimento a legislacao tributaria independe do dolo, mas néo da culpa [...]
Assim, a culpa pela pratica da infracao tributaria contempla a culpa in elegendo e in vigilando, no en-
tanto, permite que o transgressor produza prova da sua inocéncia para afastar ou reduzir a penalidade
imposta” (CAMPELLO, Juliana Endriss C.; CAMPOS, Hélio Silvio Ourém. E possivel haver responsa-
bilidade sem culpa no Direito Tributario?. Revista Tributdria e de Finangas Publicas, RT. Sao Paulo, v. 21,
n° 110, mai/jun. 201, p. 251) .

8 DINIZ, Maria Helena. 5. Ato Ilicito. In: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: volume
1: Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 606-620.
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sdo interpostas pessoas (“laranjas”) ou quando se constata que as mercadorias nunca
poderiam ter tido origem no estabelecimento cadastrado, por razdes como as que se
relatam a seguir: 1) nunca houve estabelecimento algum no local, ii) o estabelecimen-
to encontrado nio corresponde ao cadastrado; iii) o estabelecimento ndo possui es-
trutura condizente com as atividades que ali estariam sendo desempenhadas segundo
o cadastro estadual; iv) o estabelecimento encerrou as atividades, mas continuaram
sendo emitidos documentos fiscais em seu nome.

Em todas essas hipoteses, o elo comum é que as informacdes contidas nos
documentos fiscais nio refletem as operacoes efetivamente realizadas, ou seja, os
documentos sdo inabeis a acobertar qualquer operacéo, pois consignam informacdes
falsas quanto a origem das mercadorias. Sdo operacdes fraudulentas, em que inexiste
qualquer interesse em promover o recolhimento do imposto relativo as operacoes em
nome do estabelecimento simulado.

Para Argos Campos Ribeiro Simoes’, ainda que a boa-fé do adquirente possa
eximi-lo da imputacido de penalidades, a vedacao ao crédito do imposto destacado em
documento inidéneo é uma questdo constitucional, independente de boa ou ma-fe,
pois se um documento ¢ inidoneo, entdo ndo houve imposto regularmente devido, ndo houve
incidéncia; com isso, ndo houve montante cobrado em anterior operacdo. Por isso, a exi-
gencia de recuperacdo do montante indevidamente creditado. Argos Simoes conclui que:

Com esses conceitos concluimos pela irrelevancia da consolidacao do fa-
to-efeito boa-fé sobre a norma que exige a recuperacéo do crédito indevi-
damente lancado e pela sua relevancia na aplicacao do artigo 136 do CTN,
considerando que sem culpa comprovada ndo ha de se manter a responsa-
bilizacao pela infracdo do indevido lancamento a crédito.

Assim, em eventual auto de infracdo sobre crédito lastreado em NNFF ini-
doneas, na presenca da boa-fé como aqui discutida, deveria ser cancelada
a cobranca de multa e mantida a glosa do crédito no auto de infracéo la-
vrado'®.

Ao contrario do defendido por Argos Campos Ribeiro Simoes, a Stmula n®
509 do STJ, néo apenas exclui a penalidade do comerciante de boa-fé, mas também
convalida um crédito fiscal de origem espuria, oriundo de um imposto destacado em
documento fiscal inabil.

° SIMOES, Argos Campos Ribeiro. A influéncia da denominada boa-fé sobre as autuacoes envolvendo crédito
indevido de ICMS lastreado por documentacao inidonea. In: CARVALHO, Paulo de Barros; SOUZA, Priscila
de (Org.). Obra comemorativa do IX Congresso Nacional de Estudos Tributarios do IBET. Sao Paulo:
Noeses, 2012, p. 119.

10" Ibidem.
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3. A TESE DA BOA-FE E A SUMULA 509 DO STJ

Para o presente trabalho, se faz necessario uniformizar as premissas sobre o
alcance do instituto da boa-fé no Direito Tributario. S6 assim se pode realizar uma
analise mais detalhada a respeito dos efeitos da boa-fé sobre a infracio de crédito in-
devido acobertado por documentacio fiscal posteriormente declarada inidonea.

Por meio da compreensao do significado do instituto da boa-fé e da analise
dos precedentes da Sumula n°® 509 é que se torna possivel compreender qual senti-
do quis o STJ dar as expressdes “comerciante de boa-fé” e “veracidade da compra e
venda”.

Somente a partir da compreensio completa do sentido da sumula é que é
possivel encontrar a situagéo paradigmatica em que a sumula é perfeitamente aplica-
vel e também as situacdes de distinguish'!, em que nédo é possivel aplica-la.

3.1. O que se entende por “boa-fé"?

A boa-fé é um conceito tipico das relagoes juridicas privadas. Somente o Co-
digo Civil Brasileiro (Lei Federal n® 10.406, 10 de janeiro de 2002) faz 55 (cinquenta
e cinco) remissoes a tal instituto ao longo de seus dois mil e quarenta e seis artigos.
Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia caminham em direcéo a aplicacao de tal
instituto ao Direito Publico, a despeito da inexisténcia de expressa previsao legal** no
Direito Tributario.

A boa-fé é um conceito juridico indeterminado, ou seja, ndo possui exata
defini¢do na lei. Isso da margem a diversas especulacdes sobre qual a extensdo de seu
significado, sendo invocada em diversos ambitos, como o civilista, o processualista, o
administrativista e o tributarista. Resta aos aplicadores do direito buscarem, portanto,
na doutrina e na jurisprudéncia, a explicacdo para o contetido do instituto da Boa-Fé.

'O distinguish é um instituto da common law que sera melhor explicado adiante. Sua funcao ¢ a identi-
ficacao de situacoes que diferenciam o caso concreto do precedente aplicado. Quanto a Sumula 509
do STJ, € necessaria a compreensdo exata de seu conteudo para que se identifiquem, a partir dai, as
situacoes em que ela nao ¢ aplicavel.

12 Nesse sentido vai a doutrina de Flavio Rubinstein ao entender que: “Nesse passo, ndo obstante a
administracdo submeta-se ao principio constitucional da estrita legalidade, ela igualmente se sujeita
ao restante do ordenamento juridico, e, por consequéncia, aos principios gerais do direito; no con-
junto destes principios, pode ser destacado o da boa-fé objetiva, essencial para que se alcancem e se
mantenham a paz e a seguranca juridicas, demandadas pelo proprio texto constitucional [...] Afinal,
principios juridicos com orientacoes aparentemente conflitantes coexistem no ordenamento juridico e
devem ser aplicados a cada caso concreto consoante um raciocinio de sopesamento dos valores que os
informam [...] Logo, a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva ao direito publico pode, em esséncia,
ser considerada compativel com a propria legalidade e, consequentemente, com o Estado de Direito,
sem que essa afirmacao implique qualquer contrariedade” (RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé objetiva no
direito financeiro e tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 64-65).
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Orlando Gomes"?, ao discorrer sobre a posse de boa-fé no direito civil, acaba
definindo o instituto da boa-fé. Para o referido autor, se a boa-fé for concebida como
ignorancia, ndo como convic¢do, a davida relevante exclui a possibilidade de boa-fé,
bem como exclui a culpa. Ja o erro que nio seja invencivel é oriundo de culpa e ndo
tem escusa. No entanto, somente a culpa grave se equipara a ma-fé.

Para Carlos Horacio Bonamigo Filho'*, a doutrina e a jurisprudéncia dao va-
zdo ao posicionamento de superacdo do paradigma exclusivamente subsuntivo no Direito
Tributdrio, ou seja, resta superada a vinculacdo a estrita legalidade caracterizada pela
subsuncéo do fato a norma, utilizando-se da boa-fé objetiva como elemento que dis-
tribui entre as partes o 6nus argumentativo no discurso juridico.

André Luiz Santa Cruz Ramos'®, ao discorrer sobre a teoria da aparéncia nos
contratos empresariais, afirma que uma relacdo contratual pode acarretar deveres
para pessoas estranhas, em razao da ocorréncia de situagdes aparentes que possam le-
var a erro contratantes de boa-fé. O mesmo autor'® afirma que em todos os contratos
ha regras implicitas, decorrentes da propria natureza da relacao contratual firmada.

Conclui-se, portanto, que a definicio do que seja agir de boa-fé depende mais
de cada caso concreto do que de requisitos estabelecidos de modo geral e abstrato.

Nao apenas o significado do instituto da boa-fé, mas, principalmente, qual
sua influéncia no Direito Tributario necessitam ser esclarecidos para que se alcance

3 “Desde que, em nosso direito, a boa-fé é definida, no sentido negativo, como ignorancia do vicio ou
obstaculo que impede a aquisicdo da coisa, é preciso saber, primeiramente, se a boa-fé pode consistir
num erro de direito. A resposta afirmativa é admitida geralmente, sob o fundamento de que a maxima
“nemo jus ignorare consetur” é incompativel com a natureza de boa-fé. Em seguida, ¢ de se indagar se o
estado de duvida admite a posse de boa-fé. Na solucéo desse problema, influi o conceito de boa-fé. Para
o0s que a concebem de modo positivo, como a conviccao de que a coisa possuida de direito lhe perten-
ce, a duvida, mesmo leve, impede que a posse seja de boa-fé. Entendida em sentido negativo, como a
ignorancia de vicios ou obstaculos impeditivos da aquisicao da coisa, somente a duvida relevante exclui
a possibilidade de boa-fé. Também exclui a culpa do possuidor na aquisicao da posse. O erro, de que
resulta a posse de boa-fé, ha de ser invencivel, sendo evidente que “erro oriundo de culpa nao tem escusa.” Mas
se a boa-fé ¢ simplesmente a ignorancia de vicios, somente a culpa grave deve ser equiparada a ma-fé, nos
seus efeitos. (RA) Quando se qualifica a posse pela boa-fé, toma-se o termo em sentido subjetivo. Isto
se toma claro, tanto pela operacionalizacao da boa-fé no direito possessorio quanto pelo seu bindmio
contrario: a posse de ma-fé. Registre-se, deste modo, que, néo obstante a importante adocéo da boa-fé
em sentido objetivo no direito civil brasileiro (v.g. arts. 113, 187 e 422 do CCB), mantém-se em alguns
setores a aplicacdo da boa-fé em sentido subjetivo (RA)"(grifos nossos) (GOMES, Orlando. Direitos
Reais. 21. Ed. revista e atualizada por Luis Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 51).

* BONAMIGO FILHO, Carlos Horécio. Boa-Fé Objetiva a Luz da Superacdo do Paradigma Exclusi-
vamente Subsuntivo no Direito Tributario. Revista de Estudos Tributdrios, Porto Alegre, v. 16, n® 93,
set-out., 2013, p. 38-39.

“A teoria da aparéncia, segundo aponta a doutrina, merece ser aplicada especificamente, por exemplo,
nas hipoteses de excesso de mandato ou de continuacdo de mandato encerrado, o que ocorre, nao raro,
em relacoes mercantis. Outra hipotese especifica de aplicacdo da teoria da aparéncia se da nos con-
tratos de representacao comercial, quando o representante se desvia das orientacoes do representado”
(RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 6. ed. Sao Paulo: Forense, 2016,
p.610).

16 Ibidem, p. 615.

G
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o sentido que o Egrégio Superior Tribunal de Justica conferiu ao instituto em sua
Stmula n® 509.

3.2. Tipos de boa-fé: Objetiva e Subjetiva

A doutrina ocupa-se em classificar a boa-fé em dois tipos, a subjetiva e a
objetiva. Enquanto a primeira é interna ao agente, a segunda é externa, ou seja, é a
avaliacdo de sua conduta.

3.2.1. A boa-fé subjetiva

Luciana Gemelli Eick!” aponta, em relacdo a diferenca entre os dois tipos
de boa-fé, que, embora ambas estejam unidas pelo principio geral da confianca, a
boa-fé subjetiva diz respeito ao intimo da pessoa. Na boa-fé subjetiva nao se trata de
aferir a conduta da pessoa, mas sim suas intencdes. O manifestante da vontade age
na ignorancia de estar lesando direitos alheios. Nesse caso, a boa-fé é empregada em
sentido contrario a ma-fé.

A boa-fé subjetiva é tema que ja foi objeto de andlise até mesmo no STE
conforme se observa no presente excerto de decisdo da Ministra Ellen Gracie no
julgamento de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 456203/RS'®. De fato,
a ministra entende que a boa-fé é um principio juridico e, nessa condi¢éo, pode, em
certas situacdes, se sobrepor até mesmo a legalidade quando com ela confrontada.
Logo, boa-fé do particular envolvido deve ser levada em consideracéo, pois sua in-
tencdo é relevante para o Direito.

Nota-se que, embora relevante para o Direito, a boa-fé subjetiva é elemento
de dificil comprovacdo que, se demonstrada, pode se sobrepor até mesmo ao principio
da legalidade.

Pela dificuldade da comprovagdo da boa-fé subjetiva, o Direito acolheu a
teoria da boa-fé objetiva, como modo de, pela observacio de certos parametros de

' EIK, Luciana Gemelli. Protecdo da confianca e boa-fé objetiva no direito tributario. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, v. 16, n° 93, set-out., 2013, p. 9/21.

'8 Tal decisdo, ainda que nao relacionada ao tema de creditamento indevido, revela o uso da boa-fé como
principio do direito pelo STE O trecho da ementa que se destaca é uma citacdo ao ensinamento de
Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, contido em outro julgado do STE In verbis: “A boa-fé ¢ um
importante principio juridico, servindo também como fundamento para a manutencao do ato tisnado
por alguma irregularidade, (...) podendo, em certas situacoes, sobrepor-se ao principio da legalidade
(...). Em resumo, no processo administrativo, no tocante a decisao de validar ou invalidar um ato, de
manter ou desconstituir uma situacao juridica, de aplicar ou nao uma penalidade, a boa-fé¢ do parti-
cular envolvido deve ser levada em consideracdo, pois sua intencao é efetivamente relevante para o
Direito...”” (AT 456203 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 14/06/2011, publicado em
DJe-121 DIVULG 24/06/2011 PUBLIC 27/06/2011).
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conduta, evitar a necessidade de investigar aspectos psicologicos dos contribuintes
ou de seus prepostos.

Retomando o raciocinio de Orlando Gomes'?, ele entende que a boa-fé é o
erro praticado pelo agente. Mais precisamente, um erro invencivel, que tem o efeito
excludente de culpabilidade. De tal assertiva, agregada ao fato de que ninguém pode
alegar desconhecimento em relacdo a lei posta, e que no Direito Tributario rege, salvo
disposicao em contrario, a teoria da responsabilidade objetiva com temperamentos, é
possivel concluir que, no Direito Tributdrio, em regra, vige a boa-fé objetiva, mas ela
ndo é presumida, e sim a culpa, ou seja, a boa-fé deve ser comprovada.

A teoria da boa-fé objetiva torna irrelevante a prova da intencio (conse-
quentemente, da ma-fé) do contribuinte na penalizacdo pelo cometimento de in-
fracoes tributarias. Em outras palavras, segundo a teoria da culpa presumida, em
regra, ndo se exige prova de ma-fé para a caracterizacio de ilicitos tributarios, mas
admite-se a demonstracdo da boa-fé objetiva para que sejam desconstituidas as
infracoes lancadas.

3.2.2. A boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva impoe aos participes da relacdo obrigacional uma conduta
calcada na lealdade, agindo sempre no interesse da contraparte. A boa-fé objetiva
define modelos de comportamento, como uma determinada atitude em negocios ju-
ridicos, que sdo necessarios em um imperativo ético®.

Por criar deveres juridicos de conduta, as partes s6 podem alegar sua
boa-fé caso tenham agido de modo cooperativo, protegendo os interesses reciprocos
das partes. Tais deveres juridicos de conduta e cooperacio estabelecidos pela boa-fé,
que se buscam identificar, nao se resumem a relacdo privada inter partes, mas também
entre governo e contribuinte, quando seja praticado ato que configure fato gerador.

3.3. A boa-fé no Direito Tributdrio

Tendo em vista que a intencao final deste trabalho ¢ a analise critica da apli-
cacdo da tese da boa-fé, conforme entendida na Sumula n® 509 do STJ, diante da
legislacéo paulista, para as infracoes relativas ao crédito indevido do imposto fundado
em documentacdo inidonea, faz-se necessario discorrer sobre a aplicacio especifica
de tal instituto no Direito Tributdrio e, mais especificamente, ao caso em tela.

9“0 erro, de que resulta a posse de boa-fé, ha de ser invencivel, sendo evidente que “erro oriundo de
culpa nao tem escusa.” (GOMES, Orlando. Direitos Reais, p. 51)

20 EIK, Luciana Gemelli. Protecdo da confianca e boa-fé objetiva no direito tributdrio, p. 10.
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Para Ana Caroline Krtiger de Lima Leopoldo, em sua tese de doutorado, o
ntcleo semantico do principio da boa-fé objetiva no Direito Tributario é o valor da
lealdade?!.

Ainda, segundo a referida doutrinadora, a boa-fé objetiva possui mais duas
funcdes: a de padronizacio e a de critério para fins de aplicacdo da excecdo da regra,
o que justifica — excepcionalmente — a nao aplicacio de uma regra apesar de preen-
chidos os pressupostos faticos.

No exercicio dessas duas ultimas funcdes, a boa-fé objetiva nao impoe
norma de conduta as partes de uma relacdo juridica, mas sim norma de compor-
tamento exclusivamente ao operador do Direito, ou, em outras palavras, consiste
em técnica hermenéutica para aplicacdo de normas, ndo havendo que se falar em
sopesamento ou ponderacdo para fins de sua aplicacao, mas em mera constatacio
das condicoes de atuacdo. Sdo, portanto, funcoes exercidas pela boa-fé objetiva
como postulado®?.

4. A SUMULA N° 509 DO STJ E SEUS PRECEDENTES

O Codigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015 — CPC/2015) consolida a ado¢do do modelo de precedentes no Brasil. Trata-se
de uma aproximacdo do modelo patrio ao modelo da common law, em que existe a
vinculacao aos precedentes.

Um precedente, segundo definicao apresentada por Juliana Furtado Costa
Aratjo”, em sentido amplo, ¢ uma decisdo proveniente do Poder Judiciario que tem
forca suficiente para influenciar a solucio de casos futuros. Portanto, com consistén-
cia e autoridade para servir de referéncia e pautar as condutas semelhantes a serem
definidas pelos tribunais.

21 “1. Conforme depreende-se da analise jurisprudencial realizada, o nucleo semantico do principio da
boa-fé objetiva no Direito Tributario é o valor da lealdade, sendo derivados significativos desse: (a) o
dever de conflanca mutua entre as partes; (b) o dever de cooperacdo entre as partes tendo em vista a
consecucao da finalidade para a qual a relacéo juridica foi criada; (c) o dever de agir de forma solidaria,
responsavel, consequente e coerente, o que revela o respeito pelas legitimas expectativas geradas por
condutas prévias; (d) o dever de agir com transparéncia e informar de modo claro o necessario para
que a outra parte possa cumprir com os deveres que lhe correspondem; (e) o dever de nao enganar
e de ndo lesionar a outra parte; e () o dever de nao pretender beneficiar-se de sua propria torpeza”
(LEOPOLDO, Ana Caroline Kruger de Lima. Normatividade da boa-fé objetiva no direito tributdrio: Prin-
cipio e Postulado. 2016. 254 f. Tese (Doutorado) — Curso de Programa de Pos Graduacio em Direito,
Faculdade de Direito, Ufrgs — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2016, p. 246).

Ibidem.

ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O Precedente no Novo Codigo de Processo Civil e suas Implicacoes
Tributarias. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Org.). O Novo CPC e seu
Impacto no Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2016, p. 111.

2.

o

2.

o
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4.1. A forca dos precedentes no direito patrio

O CPC/2015 determina, em seu artigo 926, que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Ja o artigo 927 estabelece a ob-
servancia obrigatoria aos enunciados das simulas do Superior Tribunal de Justica (STJ)
em matéria infraconstitucional, pelos juizes e tribunais. E o caso da Stmula n? 509 do STJ.

Tal é a forca dos precedentes no Codigo de Processo Civil em vigor, que o
seu artigo 489, § 1°, inciso “VI”, considera como néo fundamentada qualquer decisdo
que ndo siga enunciado de simula sem demonstrar a existéncia de distin¢do ou a
superacdo de entendimento sumulado, no caso concreto. Ja o artigo 966 considera
como motivo ensejador da acdo rescisoria a decisdo baseada em enunciado de simula
que ndo leve em consideracdo a existéncia de distin¢do entre a questdo discutida no
processo e o padrdo decisorio que lhe deu fundamento.

As sumulas do STJ deixaram de possuir carater de mero instrumento de
persuasdo do magistrado e conquistaram carater obrigatorio nas decisoes judiciais,
motivo que torna cada vez mais relevante a discussao sobre os limites da aplicacéo de
cada sumula, in abstrato. A identificacdo das “razoes de decidir”, da motivacdo conti-
da nos precedentes, é o que torna possivel, nos casos concretos, identificar a distin¢ao
a que se referem os artigos 489 e 966 do CPC/2015.

Na common law, a distin¢ao entre a questao concreta e o precedente ¢ chamada
de distinguish. Ja a técnica que resulta na nao aplicacao dos precedentes, por meio da iden-
tificacéo de peculiaridades que autorizam o seu afastamento é chamado distinguishing*.

A técnica do distinguishing resulta, basicamente, da oposicdo entre a ratio
decidendi (razdo de decidir, motivacdo) do precedente e o caso sob julgamento, em
busca das razoes pelas quais ele nido aplicara o precedente® .

2 “(_.)By “distinguishing” we mean the introduction of a new legal rule that endorses the existing

precedent but adds a new material dimension to adjudication and holds that the judicial decision
must depend on both the previously recognized dimension and the new one. Distinguishing cases is
the central mechanism, or leeway, through which common law evolves despite binding precedents
(Llewellyn 1960; Stone 1985)” (GENNAIOLI, Nicola; SHLEIFER, Andrei. The Evolution of Common
Law. Journal Of Political Economy, Chicago, v. 115, n° 1, fev. 2007, p.46).

» “O distinguishing expressa a distin¢do entre casos para o efeito de se subordinar, ou néo, o caso sob

julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige, como antecedente logico, a iden-
tificacdo da ratio decidendi ou holding do precedente. Como a ratio espelha o precedente que deriva do
caso, trata-se de opor o caso sob julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso. Con-
tudo, em determinadas ocasioes, o distinguishing nao podera ser feita por incompatibilidade do caso
A (anteriormente decidido) com o caso B (caso posterior no qual o precedente deveria ser aplicado).
Para isso, o juiz devera, também, realizar um estudo sobre os casos e analisar as razdes pelas quais ele
nao aplicara o precedente, fazendo, pois, o distinguishing. Contudo, conforme explica Luiz Guilherme
Marinoni, existe um meio-termo entre o distinguishing e o overrruling que faz com que, embora nao se
aplique a primeira, néo se pode passar a sua revogacao. Sao elas a technique of signaling, a transformation
e a overriding”. (JOBIM, Marco Félix. Entendendo a nomenclatura dos precedentes. Direito e Democra-
cia: Revista de Ciéncias Juridicas., Canoas, v. 12, n° 2, p.107-116, jul/dez, 2011, p. 113)

2 Nao se deve confundir: quando se fala na Stmula 509 do STJ, ela acaba por assumir a funcéo de precedente

para outras decisoes judiciais. No entanto, as “razoes de decidir”, os motivos que levaram a edicéo da
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4.2. A sumula n° 509 do ST]

A Sumula n® 509 do STJ é, por si s6, um precedente. No entanto, diferente-
mente do caso norte-americano, ela ndo se refere a um caso concreto, mas é formada
por outros precedentes, indicados no site do STJ. Sao os julgados que deram origem
a Sumula. Por meio da analise de tais precedentes, buscam-se compreender as razdes
de decidir e também explorar a definicdo de dois dos nucleos no texto da sumula: as
expressoes “veracidade da compra e venda”, e “comerciante de boa-fé”.

Deseja-se esclarecer, também, se a Simula 509 estabelece um padréo de con-
duta uniforme exigivel do chamado “comerciante de boa-fé”.

4.3. Andlise dos precedentes da Stimula 509, ST]

A Stumula n® 509 do STJ tem como precedentes indicados no site do STJ as
decisoes proferidas nas seguintes acoes: AgRg nos EDcl no AREsp 102473/SP; AgRg
no Ag 1239942 SP; AgRg no AREsp 80470 SP; AgRg no AREsp 91004 SP; AgRg no
REsp 1228786 SP; REsp 1148444 MG; REsp 1215222 SP.

4.3.1. RECURSO ESPECIAL N° 1.148.444 — MG (27/04/2010)

O Recurso Especial n® 1.148.444 — MG ¢ o principal precedente para a tese da
boa-fé, muito invocado antes mesmo da edi¢do da Sumula STJ n® 509.

Tal Recurso Especial, representativo da controvérsia, foi julgado nos termos
do artigo 543-C do Codigo do Processo Civil de 1973 (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973). Por tal razdo, teve bastante repercussao entre os tributaristas.

Em tal decisao, o tribunal aponta, no voto do relator, seguido por unanimida-
de, que ja era jurisprudéncia da Corte, o reconhecimento da existéncia do terceiro de
boa-fé no caso do creditamento indevido.

A decis@o afirmou que a verificacao da regularidade e idoneidade do alienan-
te é incumbeéncia do Fisco e ndo do contribuinte, visio que parece se fiar na protecdo
da confianca e na proibicdo de condutas contraditorias — ndo poderia o Fisco culpar
o contribuinte por sua propria inércia — o que levaria o contribuinte a situacéo de
boa-fé.

referida sumula estao contidos no que o site do STJ identifica como precedentes da sumula. Portanto,
o presente trabalho trata de analisar os precedentes da stimula, ou, em outras palavras, os precedentes
do precedente, ja que o precedente em si — o teor da sumula — ¢ laconico quanto as razoes de decidir.
Em uma decisao judicial, a motivacao se encontra na fundamentacao da decisao ou do voto, e néo na
parte dispositiva.
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O acordao exclui, portanto, o carater objetivo da responsabilidade tributaria,
oportunizando que o contribuinte comprove sua boa-fé por meio da demonstracao
da veracidade da compra e venda efetuada.

Por outro lado, na referida decisdo, o STJ considerou, de modo muito claro,
que era necessaria ser caracterizada a boa-fé para que o contribuinte pudesse se apro-
priar dos créditos destacados no documento inabil. Ou seja, a comprovacao da boa-fé
é onus do contribuinte.

O elemento caracterizador da boa-fé, de acordo com a referida decisio, seria
a exigéncia, no momento da celebracdo do negocio juridico, da documentacio per-
tinente a assuncdo da regularidade do alienante. Nao bastaria deixar de concorrer ou
ignorar eventual irregularidade, mas seria desnecessario aferi-la concreta e definiti-
vamente?’. No entanto, a decisdo nao especifica qual a documentacao bastaria para
aferir a regularidade do alienante, nem poderia, afinal, o STJ s6 pode julgar questoes
de direito, e nao de fato.

Nota-se que, no caso do REsp n® 1.148.444 — MG, nao ha noticias de ter
havido qualquer discussdo sobre alguma obrigacdo de diligéncia explicita em lei ou
regulamento mineiro que fizesse pressupor qualquer responsabilidade de verificacio
dos contribuintes sobre a existéncia de seus parceiros comerciais.

Partindo-se da constatacdo de que o STJ ndo analisa provas, mas apenas
questdes de direito, ndo é possivel dizer que, em repercussao geral, ele tenha estabe-
lecido regras gerais para o reconhecimento da boa-fé do contribuinte autuado por ter
negociado com estabelecimento inexistente.

4.3.2. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.239.942 - SP (09/09/20T1)

Na decisdo do AgRg no Agravo de Instrumento n® 1.239.942 — SP, a ementa
do julgado é bastante clara ao afirmar que a boa-fé, para casos de creditamento inde-
vido, deve ser comprovada, e ndo presumida. Na decisdo mantida, foi considerado
insuficiente o argumento de que a falta foi do vendedor, sem qualquer responsabili-
dade atribuivel ao comprador.

No caso, a decisdo agravada foi mantida pelos seus proprios fundamentos,
ou seja, ndo foi comprovada a boa-fé porque o autuado nio se certificou da existéncia
material do vendedor. Segue excerto da deciszo:

2T “O cotejo desse posicionamento com as decisdes do TIT aponta que “procedimentos comuns na prati-
ca comercial, ndo sobrando duvida sobre seu néo envolvimento em manobra fraudulenta” podem nao
ser suficientes a configuracdo da boa-fé do contribuinte-adquirente. Sdo necessarias “cautelas minimas
no sentido de chegar com que esta negociando, a aparente situacao de regularidade do fornecedor e
dos documentos fiscais que acobertaram a operacao”™ (GRANATO, Marcelo de Azevedo. Inidoneidade
documental e créditos de ICMS: o Recurso Especial 1.148.444/MG. Revista Dialética de Direito Tributa-
rio, Sdo Paulo, v. 225. Maio, 2014, p.134).
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A decisiao agravada, que merece ser mantida por seus proprios fundamen-
tos, foi assim concebida (fls. 435/439¢)

(...) No caso, todavia, a boa-fé nao remanesceu caracterizada, consoante se
depreende do seguinte excerto do acordao recorrido (fls. 331/336e):

(..)

A responsabilidade por infracao a legislacao tributdria € de cunho objetivo, como
se vé no art. 136 do Codigo Tributario Nacional, a vincular tantos quantos
tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obri-
gacdo tributaria (art. 124, CTN).

E razdo para nao se perder, neste caso, a peculiaridade de se cuidar de
venda que se aperfeicoa, em termos tributarios, com a efetiva chegada da
mercadoria no estabelecimento do comprador, situacéo que o obriga a cer-
tificar-se da existéncia do vendedor;, ndo apenas do ponto de vista formal, mas
também sob fundamento da sua existéncia material, para evitar que venha a se
creditar de tributo jamais recolhido.

Afinal, como ficou clara a situacdo fatica, nada autorizava concluir ter sido
regular a venda dos equipamentos celulares a resultar ser atribuivel a recor-
rida a infracdo apurada, pois também foi ela a praticar o ilicito tributario.

(..)

Assim, como bem salientei na decisdo agravada, nao caracterizada a boa-
-fé da agravante, conforme o acérdao recorrido, para decisdo em sentido
contrario seria necessario o reexame do contexto fatico-probatério, o que é
inviavel em sede de recurso especial, a teor da Sumula 7/STJ: “A pretensao
de simples reexame de prova néo enseja recurso especial” (grifos nossos).

4.3.3. RECURSO ESPECIAL Ne 1.215.222 - SP (11/11/2011)

No processo Recurso Especial n® 1.215.222 — SP, fala-se de boa-f¢, mas nao
se trata exatamente de caso analogo aos demais. Tal decisdo foi indicada como pre-
cedente da Sumula n® 509, mas a questéo envolvida nesse caso é que o Tribunal de
Impostos e Taxas — TIT, se utilizando de um mesmo conjunto probatério, lavrou dois
autos de infracdo, um em face da matriz e outro de filial de uma mesma empresa.
No entanto, em um deles a decisao foi favoravel e no outro a decisdo foi contraria ao
contribuinte.

Como as teses arguidas e acusacoes foram as mesmas, em nome do principio
do in dubio pro reo, do artigo 112 do CTN, o judiciario deu ganho para o contri-
buinte. O fato de ser questdo de crédito indevido foi uma mera coincidéncia, ja que
das razoes de decidir se extrai que, mais importante do que o tema discutido, €é a
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contradicdo entre duas decisdes administrativas fundadas em mesmo conjunto pro-
batoério e mesmo tipo de acusagio fiscal.

4.3.4. AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N¢ 91.004 — SP (27/02/2012)

Na decisao do AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 91.004 — SP, conside-
rou-se a boa-fé como questdo de prova. A autuacio foi mantida nas instancias ordina-
rias pela simples ndo apresentacdo de documentacio fiscal por parte do contribuinte
e pela apresentacdo de comprovantes de pagamento insuficientes (cheques nominais
sem carimbo de compensacio), inexistindo referéncias a verificacio da existéncia
fisica do estabelecimento.

4.3.5. AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 80.470 — SP (26/06/2012)

No processo AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 80.470 — SP a ementa
do julgado afirma estar sendo seguida a orientacdo consolidada no julgamento do
REsp 1.148.444/MG. Fora mantida decisdo do tribunal de origem, que aplicara a tese
da boa-fé sem se pronunciar especificamente sobre o artigo 136 do CTN, por ausén-
cia de prequestionamento.

4.3.6. AgRg nos EDcl no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N2 102.473 - SP
(02/08/2012)

No processo AgRg nos EDcl no Agravo em Recurso Especial n® 102.473 — SP,
o STJ manteve a decisdo do tribunal de origem que foi pelo nao direito ao crédito,
pela necessidade de se demonstrar a veracidade da compra e venda. Nao foi demons-
trado o efetivo pagamento a emitente das notas fiscais.

4.3.7. AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.228.786 — SP (29/08/2012)

No processo AgRg no Recurso Especial n® 1.228.786 — SP, o ST] manteve a
deciséo do tribunal de origem que foi pela inaplicabilidade do entendimento da boa-
-fé quando nao se comprova a entrada de mercadorias no estabelecimento, nem a
efetiva realizacdo do negocio.

4.4. Conclusées sobre os precedentes - O sentido da Stimula n° 509 do ST

Os dois julgados mais recentes dentre os indicados como precedentes da
Stmula n° 509 do STJ foram pela inaplicabilidade da tese da boa-fé (AgRg nos EDcl
no Agravo em REsp n® 102.473-SP e AgRg no REsp n® 1.228.786-SP). O primeiro
deles pelos motivos de falta de demonstracdo da veracidade da compra e venda e pela
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auséncia da prova de pagamento. O outro, pela falta de comprovacéo da entrada das
mercadorias no estabelecimento.

Tal constatacdo confirma que o 6nus probatorio ndo é do fisco, mas sim de
quem alega a boa-fé. Ou seja, a forca do artigo 136 do CTN faz com que a boa-fé
ndo seja presumida, conclusdo que ja se depreendia do proprio texto da simula que
condicionava o crédito a demonstracéo da veracidade da compra e venda.

Em outras palavras, o STJ adota a teoria da responsabilidade objetiva com tem-
peramentos, a que se referem Juliana Campello e Hélio Campos,”® em que existe uma
presuncao de culpa do contribuinte. Tal presuncéo € relativa e admite prova em contrario.

A chave para a completa compreensio da sumula é, portanto, determinar
quando se considera comprovada a veracidade da compra e venda e quais sio os de-
veres juridicos de conduta que cabem ao comerciante para que possa ter reconhecida
sua boa-fé objetiva.

4.5. 0 sentido da expressdo “veracidade da compra e venda”

Da analise dos precedentes da Sumula n® 509, conclui-se que a “veracidade
da compra e venda” passa pela prova de ter sido concretizada uma operacdo comer-
cial. Deve ser comprovada a efetiva realizacdo do negadcio, a entrada das mercadorias,
ser comprovado o efetivo pagamento ao emitente indicado nos documentos fiscais.

E logico supor que a veracidade da compra e venda sé se comprove se ela
tiver ocorrido conforme indicada nos documentos fiscais. Isso porque, caso o docu-
mento fiscal indique um remetente falso, tal documento é inabil a acobertar qualquer
operacdo. Portanto, o contribuinte autuado por crédito indevido deveria comprovar
ter sido ludibriado de tal forma que fosse inexigivel conduta diversa que nao a con-
cretizacao das operacgdes comerciais. No entanto, nao é esse o posicionamento do STJ.

Os precedentes da Sumula 509 do STJ apontam na direcéo de que a compro-
vacdo da efetiva realizacdo dos negocios néo exige a demonstracéo de que tenha sido
verificada a existéncia fisica do estabelecimento da contraparte contratual, mas sim
que tenha havido pagamento em nome do fornecedor e que se comprove o efetivo
recebimento das mercadorias.

O que se conclui do até entao exposto é que a expressao “veracidade da com-
pra e venda” néo abrange qualquer verificacdo ou diligéncia quanto a origem das mer-
cadorias. Entretanto, defendemos que o mesmo nao se pode dizer quanto a boa-fé.

28 “Os “temperamentos” utilizados para relativizar a regra da responsabilidade objetiva por infracao tri-
butaria, em casos concretos, mostram a clara ponderacdo da culpabilidade no afastamento ou abran-
damento da pena, pois a equidade e o principio do in dubio pro reo sao geralmente adotados como
ferramentas para fazer justica nos casos de inexisténcia de culpa, extravasando suas limitacoes legais”
(CAMPELLO, Juliana Endriss C.; CAMPOS, Hélio Silvio Ourém. E possivel haver responsabilidade
sem culpa no Direito Tributario?. Revista Tributdria e de Financas Publicas, RT. Sao Paulo, v. 21, n® 110,
mai/jun., 2013, p. 251).
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4.6. Os critérios para a determinacdio da boa-fé objetiva do

2n

“comerciante de boa-fé

Como se pode observar, os precedentes da Stumula n® 509, do STJ, pou-
co dizem sobre a definicdo do que seja um comerciante de boa-fé. Partindo-se do
pressuposto de que inexistem palavras inuteis na referida sumula, entende-se que,
ainda que a veracidade da compra e venda possa ser facilmente demonstrada, a com-
provacido da boa-fé nao é tao simples, uma vez que depende da compreensio sobre
quais sdo os deveres juridicos de conduta da boa-fé objetiva e da verificacdo de seu
cumprimento.

O contribuinte autuado, que possui como contraparte contratual um es-
tabelecimento simulado, tendo suas operacdes acobertadas por documentos fiscais
posteriormente declarados inidoneos, pode ter agido com cumplicidade (dolo), com
"cegueira deliberada" (dolo eventual), por culpa ou por erro invencivel.

No entanto, na analise da boa-fé objetiva nao é necessario o dolo, bastando a
culpa para que seja descaracterizada a boa-fé objetiva.

A administracao tributdria basta demonstrar que o estabelecimento adqui-
rente, por meio de seus representantes ou administradores, agiu com culpa in omit-
tendo para que nao seja possivel reconhecer a sua boa-fé. Ou seja, se houve omisséo,
intencional ou ndo, quanto aos deveres juridicos de conduta definidos em legislacéo
e se tal omissao foi fundamental para a nao percepcio da irregularidade da operacao
por parte do contribuinte, entdo niao ha que se falar em boa-fé objetiva, pois o erro
oriundo de culpa e da inobservancia aos comandos contidos em legislacio nao é
escusavel.

Ja a situacao de erro invencivel, pelo contrario, se da quando o comprador
acredita, de fato, na idoneidade de seu indicado fornecedor, tendo sido completa-
mente ludibriado por este. Ela ocorre quando a parte toma todas as cautelas exigidas
em legislacdo e esperadas da pratica comercial, mas, mesmo assim, se mostra impos-
sivel a descoberta sobre a situacao irregular de seu fornecedor. E a situacao tipica que
admite a prova da boa-fé objetiva.

Tendo sido exposto que a tnica situacdo que admite a comprovacio da boa-
-fé ¢ a de erro invencivel, conclui-se que a definicao dos deveres juridicos de conduta
esperados das partes deve ser verificada em cada caso concreto. Tal definicdo implica
anecessidade de se buscar na doutrina, na jurisprudéncia, na legislacéo e nas praticas
comerciais usuais quais seriam tais cuidados e precaucdes que as partes devem tomar
em seus relacionamentos comerciais.

Destaca-se que os deveres de conduta podem estar definidos em legislacao
de forma meramente prescritiva, sem nenhuma penalidade associada a seu des-
cumprimento. Isso ndo implica que a norma seja inécua ou ineficaz, pois se a sua
observancia puder levar a ciéncia de ilicitos tributdrios, entdo a sua inobservancia
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injustificada leva a descaracterizacao da boa-fé objetiva por ter sido opcao do autuado
o descumprimento dos preceitos legais.

No que tange aos deveres impostos pela jurisprudéncia, cabe revisitar os
precedentes da Sumula n® 509 do STJ. No supracitado voto do relator no Recurso
Especial n® 1.148.444 — MG fica claro que, para o STJ, a responsabilidade do ad-
quirente de boa-fé reside na exigéncia, no momento da celebracdo do negocio juridico,
da documentagdo pertinente a assuncdo da regularidade do alienante, o que indica a
necessidade de que a regularidade das partes seja comprovada por meio de docu-
mentacdo pertinente.

Entretanto, tal documentac@o néo é especificada, nem poderia, ja que o STJ
se limita a analisar teses juridicas e ndo a analisar fatos. Limitou-se o E. ST]J a concor-
dar que, se a documentacio pertinente a assuncido de regularidade do alienante fora
exigida pelo comprador e a veracidade da operacdo de compra e venda fora demons-
trada, o adquirente é de boa-fé.

O tribunal de origem considerou suficientes: a demonstracdo de que a de-
claracdo de inidoneidade fora publicada posteriormente as operacoes, a aparéncia de
regularidade (formal) das notas fiscais declaradas inidoneas, a escrituracéo contabil
realizada e a prova do pagamento as empresas cujas notas fiscais foram declaradas
inidoneas®.

Por outro lado, no acérdao do AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.239.942
— SP, manteve-se a decisio agravada por seus proprios fundamentos. Ja a decisao
agravada ndo admitiu o recurso especial na origem. Tal decisdo considerou higido o
acordao recorrido, que entendeu como néo caracterizada a boa-fé.

Isso porque o acérddao do TJSP, recorrido, manteve a decisdo de primeiro
grau sob o fundamento de que a boa-fé ndo permaneceu caracterizada. Conside-
rou-se que a venda se aperfeicoa, em termos tributarios, com a efetiva chegada da
mercadoria no estabelecimento do comprador, situacdo que o obriga a certificar-
-se da existéncia do vendedor, ndo apenas do ponto de vista formal, mas também
sob fundamento da sua existéncia material, para evitar que venha a se creditar de
tributo jamais recolhido.

29 “No mais, divirjo do em. Relator, na matéria fatica, porque os demais atos de declaracéo de inidoneida-
de foram publicados apos a realizacio das operacoes (f. 272/282), sendo que as notas fiscais declaradas
inidoneas tém aparéncia de regularidade, havendo o destaque do ICMS devido, tendo sido escrituradas
no livro de registro de entradas (f. 35/162). No que toca a prova do pagamento, ha, nos autos, com-
provantes de pagamento as empresas cujas notas fiscais foram declaradas inidoneas (f. 163, 182, 183,
191, 204), sendo a matéria incontroversa, como admite o fisco e entende o Conselho de Contribuintes.
Veja-se o que consta de acordao do Conselho de Contribuintes (f. 231)” Excerto do acérdao recorrido,
reproduzido as fls. 5 do acordao do REsp: 1148444 MG 2009/0014382-6, Relator: Ministro LUIZ
FUX, Data de Julgamento: 14/04/2010, S1 — PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: DJe 27/04/2010.
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Em outras palavras, o STJ considerou imaculada a decisao do TJ-SP que nao
reconheceu a boa-fé porque nao fora demonstrada a verificacio da existéncia fisica
do vendedor pelo autuado-comprador. Isso indica que, ao menos perante a legislacdo
bandeirante, o judiciario estadual, na decisao, entendeu que a exigéncia da com-
provacdo de ter havido a verificacao da existéncia fisica do fornecedor é admissivel
quando da analise da boa-fé¢ do comprador.

Nota-se, portanto, que a sumula do STJ, como deveria ser — por ndo analisar
questdes probatorias®™ — aceita a livre valoracéo de provas pelos tribunais de origem.
Ou seja, pelo principio do livre convencimento do juiz, inexiste um rol fechado de
documentos suficiente a determinar a boa-fé do contribuinte. A analise da boa-fé
depende de uma analise individualizada, casuistica, conjugada a andlise da legislacdo
de cada ente federativo. Trata-se de analise de provas, livremente valoradas, atividade
exclusiva das instancias ordinarias.

5. INTERPRETAGCAO DA SUMULA 509 DO STJ A LUZ DA LEGISLAGAO PAULISTA

Conforme exposto, a determinacao da boa-fé a que se refere a Sumula n® 509
do STJ depende de cada caso concreto, em especial do que determina cada legislacao
estadual.

A Lei Estadual Paulista n® 6.374, de 1° de marco de 1989, enquadra como
responsavel solidario pelo adimplemento tributario do ICMS todo aquele que tran-
sacionar sem documento fiscal®', assim também entendido como o documento fiscal
inabil*~.

Adicionalmente, a legislacdo prescreve condutas permitidas, vedadas e obri-
gatorias por meio de deveres de fazer ou de se abster. Um desses deveres é o dever de
agir de modo diligente em relacdo aos seus atos comerciais, estando obrigado a veri-
ficar a regularidade fiscal de seus parceiros comerciais, no que se inclui a verificacéo
de sua existéncia e atividade no local indicado, dever contido nos artigos 22-A e 36,

30 “A PRETENSAO DE SIMPLES REEXAME DE PROVA NAO ENSEJA RECURSO ESPECIAL” Sumula n® 7,
STJ.

1 “Artigo 9° - Sdo responsaveis pelo pagamento do imposto devido:
-)XI — solidariamente, as pessoas que tenham interesse comum na situacao que dé origem a obrigacao
principal;
) Paragrafo unico — Presume-se ter interesse comum, para os efeitos do disposto no inciso XI, o adqui-

rente da mercadoria ou o tomador do servico em operacdo ou prestacio realizadas sem documentacao
fiscal”.

2 “Artigo 68 - Considera-se desacompanhada de documento fiscal a mercadoria ou prestacao acobertada
por documento inabil, assim entendido, também, o que nao seja o exigido para a respectiva operacao
ou prestacdo ou nao esteja provido de selo de controle, quando exigido pela legislacao”.
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ambos da Lei Estadual Paulista n® 6.374/1989. E o dever de diligéncia, positivado na
legislacdo bandeirante.

Nzo parece adequada qualquer alegacio de que exigir uma conduta diligente
por parte dos contribuintes seria equivalente a lhes atribuir a funcéo fiscalizatoria,
prerrogativa estatal.

Neste mesmo sentido vai a doutrina de Marcelo de Azevedo Granato™, para
quem, do cotejo entre os artigos 22-A e 36 do RICMS/2000, conclui-se que a legisla-
cdo paulista exige ndo apenas a consulta ao SINTEGRA, que deve estar regular, mas
também a cobranca e o fornecimento de documentos que, sob condi¢des normais,
verificaveis a cada caso, confirmassem a localizacdo/atividade e demais dados de-
clarados ao Fisco. Por exemplo, conta de luz, alvard de funcionamento, contrato de
aluguel e, além disso, o proprio Sintegra.

Acrescem-se a tais requisitos, os registros fiscais e contabeis da operacio, a
prova de pagamento em nome do fornecedor e ainda outros elementos, que demons-
trem que a operacdo comercial possuia a aparéncia de regularidade, ou seja, aparen-
tava ser efetivamente aquela descrita na documentacao fiscal.

Argos Simoes™ informa que, para a verificacao da aparéncia de regularidade
da operacdo, ha a necessidade de exame de outros elementos fdticos suficientes a tal
conclusdo, como conhecimentos de transporte ndo desclassificados pelo Fisco, que também
serviriam como prova aliados a documentos comerciais indicando aparente regularidade
comercial. Seriam, por exemplo, a demonstracao de ter havido negociacao comercial
com quem aparentasse ser legitimo representante do fornecedor, documentos que
demonstrassem a formalizacdo das operacoes e transmissao dos pedidos, cotacdes de
precos, entre outros.

» “A questdo se concentra no conteudo desse “dever de diligéncia” (das “cautelas” aludidas em item ante-

rior), que ndo encontra delimitacao precisa no artigo 36, paragrafo 1°, item 4, da Lei n® 6.374/1989.(...)
A alternativa (ainda imperfeita, mas) mais razoavel parece ser a de exigir do contribuinte nio uma
investigacao minuciosa da localizacdo e atividade dos seus parceiros de negocio. Bastaria, sim, que
ele obtivesse, periodicamente, documentos que, sob condi¢cdes normais, verificaveis a cada caso, con-
firmassem essa localizacao/atividade e demais dados declarados ao Fisco. Por exemplo: conta de luz,
alvara de funcionamento, contrato de aluguel (além do Sintegra).
E verdade que, mesmo nessa hipéteses, pode um contribuinte ludibriar o outro, sendo agir de comum
acordo com ele. Mas situacoes assim ultrapassam o “dever de diligéncia” do contribuinte e alcancam o
dever de fiscalizacdo do Fisco”. (GRANATO, Marcelo de Azevedo. Inidoneidade documental e créditos
de ICMS: o Recurso Especial 1.148.444/MG. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, v. 225,
maio, 2014, p. 136/137).

3

by

SIMOES, Argos Campos Ribeiro. A Influéncia da denominada Boa-Fé sobre as autuacoes envolvendo
crédito indevido de ICMS lastreado por documentacdo inidonea. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
SOUZA, Priscila de (Org.). Obra comemorativa do IX Congresso Nacional de Estudos Tributdrios do IBET.
Séo Paulo: Noeses, 2012, p. 117.
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6. CRITICAS A SUMULA 509 DO STJ

Segundo Liebwald®, uma lei vaga faz com que o judiciario tenha que subs-
tituir, em algum grau, o legislador, sendo que a vagueza excessiva ¢ indesejavel. Tal
raciocinio é perfeitamente aplicavel a Stmula n® 509, do STJ, que carrega o fardo de
ser pouco clara na definicdo da tese sobre o que seria suficiente a demonstrar a “vera-
cidade da compra e venda” e “o contribuinte de boa-fé”.

Com isso, o STJ explicita a aceitacdo da analise da boa-fé pelos tribunais e
impede, definitivamente, a interposicdo de recursos especiais tendentes a contestar
conflitos legais entre o artigo 136, do CTN e o direito ao crédito do imposto contido
no artigo 19 da Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, mas nao esta-
belece parametros de julgamento que auxiliem as instancias ordinarias em seu dever.
Prevalece o livre convencimento do juiz, caso a caso, cotejando as provas apresenta-
das e analisando as especificidades exigidas pela legislacdo local.

7. APLICACAO DA SUMULA PELO 2° GRAU, NO TSP

Em busca dos dados sobre como o tema vem sendo tratado pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, realizou-se um recorte temporal. Em acesso ao
sistema de busca de jurisprudéncia “ESAJ” do TJSP* pelas decisdes dos processos em
fase de apelacdo e/ou reexame necessario publicados entre 01/01/2017 e 31/07/2017,
contendo a expressao “sumula 509, foram encontradas 73 ocorréncias®, sendo 23

» “Unlike every day conversation, the impact of vagueness in law is a different one, due to the legally binding
force and the associated legal consequences. If law is vague, the legal issue remains at least partially
unresolved, law becomes uncertain, and the courts have to substitute to some extent for the legislator.
Hence, exaggerated vagueness in law may undermine the state of law (Rechtsstaat), in particular with
respect to the constitutional principles of legal certainty, the division of powers, and the binding force of
statute”. (LIEBWALD, Doris. Law’s Capacity for Vagueness. International Journal For The Semiotics Of Law
— Revue Internationale de Sémiotique Juridique, [s.1.], v. 26, n° 2, p.391-423, 7 dez., 2012.)

" https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1

71001024-28.2016.8.26.0344, 1027222-39.2015.8.26.0053, 1011990-69.2016.8.26.0564,
0000409-77.2011.8.26.0264, 1023939-71.2016.8.26.0053, 1013722-37.2014.8.26.0053,
1004077-17.2016.8.26.0053, 1001650-17.2014.8.26.0506, 1012448-08.2014.8.26.0451,
0005402-04.2012.8.26.0629, 1006488-50.2014.8.26.0361, 0000007-81.2013.8.26.0407,
1006697-65.2015.8.26.0302, 0003864-96.2011.8.26.0572, 0000099-06.2014.8.26.0187,
0004500-37.2011.8.26.0451, 0199682-83.2007.8.26.0100, 0049224-92.2010.8.26.0500,
1002775-17.2015.8.26.0625, 1012741-08.2014.8.26.0344, 1007333-02.2015.8.26.0344,
1035140-94.2015.8.26.0053, 1028589-37.2014.8.26.0602, 1004327-77.2014.8.26.0196,
8000272-93.2012.8.26.0014, 1011984-62.2016.8.26.0564, 0000497-31.2013.8.26.0625,
0614829-94.2008.8.26.0053, 1016404-28.2015.8.26.0053, 1000630-10.2015.8.26.0068,
1010230-03.2015.8.26.0053, 0617836-94.2008.8.26.0053, 1021826-49.2016.8.26.0602,
1020016-71.2015.8.26.0053, 1002154-59.2015.8.26.0127, 1011376-90.2015.8.26.0114,
1000013-37.2015.8.26.0428, 1005222-45.2015.8.26.0053, 0001479-45.2012.8.26.0604,
0007604-96.2013.8.26.0053, 0012348-64.2011.8.26.0196, 0003401-84.2013.8.26.0120,
0011291-80.2010.8.26.0152, 1005150-76.2016.8.26.0068, 0031096-88.2011.8.26.0053,
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relativas a decisoes a favor da Fazenda, 47 a favor do contribuinte e 3 casos em que
se considerou a andlise nado aplicavel por razoes diversas.

CAMARA 1% 2% | 3* [ 4 | 5* | 6" | 7* | 8 | 9* | 10* | 11* | 127 | 13*

FAZENDA 2 3 2 0 0 2 2 0 0 8 2 0 2 |23

CONTRIBUINTE 2 3 5 2 5 1 3 12 1 1 2 3 7 | 47

NA 3

Tabela 1: Quantidade de decisoes favoraveis a Fazenda ou ao Contribuinte, de acordo com a Camara do TJSP,
no periodo selecionado.

O simples fato de que cerca de 1/3 dos casos tenha havido decisao favoravel
a Fazenda Publica indica que, no ambito do Judiciario estadual paulista, a boa-fé do
comerciante ndo se presume e que a demonstracdo da veracidade da compra e venda
demanda dilacdo probatoria.

Dependendo da camara julgadora, varia o grau de exigéncia em relacdo as
obrigacdes do contribuinte, sendo certo que ndo houve nenhuma camara em que
tenham sido emitidas apenas decisoes favoraveis ao Fisco, mas em cinco camaras (4%,
52,82, 9% e 15%) houveram apenas decisdes favoraveis ao contribuinte.

Houve, ainda, a constatacao de situacdes em que a tese da boa-fé e a Sumula
n® 509 do STJ foram aplicadas pelo Poder Judiciario em casos que néo eram de autu-
acao de crédito indevido, mas envolviam documentos inidoneos.

Resta demonstrado que o enunciado da Simula n° 509 pelo ST]J, ndo parece
ter tido efeito uniformizador na tomada de decisdes entre as diversas camaras de di-
reito publico do Tribunal de Justica de Séo Paulo.

0013599-36.2014.8.26.0577, 0003949-38.2010.8.26.0210, 0011523-98.2010.8.26.0053,

0013775-86.2012.8.26.0576, 1006683-22.2015.8.26.0451, 0003405-24.2013.8.26.0120,
1020716-47.2015.8.26.0053, 0003858-75.2012.8.26.0242, 1024551-92.2015.8.26.0554,
0000753-85.2013.8.26.0394, 0044851-48.2012.8.26.0053, 1000251-36.2015.8.26.0564,
1037685-85.2014.8.26.0114, 1018128-67.2015.8.26.0053, 0029733-26.2008.8.26.0068,
0069566-56.2012.8.26.0506, 0001319-43.2015.8.26.0142, 0007270-89.2011.8.26.0196,
0012159-82.2011.8.26.0068, 1003806-36.2015.8.26.0152, 1014598-55.2015.8.26.0053,
1020180-36.2015.8.26.0053, 1008100-12.2015.8.26.0224, 1010830-58.2014.8.26.0053,

1010425-94.2014.8.26.0320, 0053553-80.2012.8.26.0053, 0001434-06.2014.8.26.0108,
1020635-07.2014.8.26.0224
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

Na confusido de entendimentos proferidos pelo TJSP é que cabem igualmen-
te a critica e o elogio a inteligéncia da Simula n® 509 do ST]J.

A aparente falta de clareza na definicdo dos critérios sobre os requisitos ne-
cessarios a demonstracdo da “efetiva realizacdo da compra e venda” e da boa-fé do
comerciante sio nada mais do que a determinacdo para que os Tribunais de Justi-
¢a decidam definitivamente sobre os casos de autuacdo por creditamento indevido,
quando alegada a boa-fé da parte. Respeita-se, com isso, o principio da livre valoracao
das provas pelo juiz.

Espera-se que, com o passar do tempo, seja promovida uma uniformizacao
do entendimento jurisprudencial, de modo a pacificar a questdo sobre quais requisi-
tos seriam necessarios e suficientes na interpretacio de cada Tribunal de Justica, para
que seja reconhecido o terceiro de boa-fé e garantido o seu direito ao crédito do ICMS
decorrente de nota fiscal posteriormente declarada inidonea.

Por fim, néo cabe falar em distinguish porque os precedentes da simula nao
sdo uniformes, logo, ndo ha como identificar condicées comuns taxativas que, se
observadas, levariam ao reconhecimento imediato da boa-f¢ do contribuinte, lhe per-
mitindo o aproveitamento dos créditos do ICMS destacados em nota fiscal inabil.
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CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO NA JUSTICA DO TRABALHO:
DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DECORRENTES DE SENTENGAS

CONDENATORIAS E DE ACORDOS HOMOLOGADOS

Constitution of the tax credit in the Labour Court: social security contributions resulting from
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RESUMO

ABSTRACT

convictions and approved agreements

Priscila Damares Russo!

1. Introducéo. 2. A evolucao da competéncia da justica do trabalho na vigéncia da
Constituicao Federal de 1988. 3. A constituicao do crédito tributario previdenciario
na justica do trabalho. 4. As contribuicoes previdenciarias na justica do trabalho e
a sua extincao pela decadéncia. 5. Consideracoes finais. Referéncias bibliograficas.

A Emenda Constitucional n® 20/98 trouxe a obrigatoriedade de execucdo das
contribuicoes previdenciarias pela Justica do Trabalho. O artigo 114, inciso VIII, da
Constituicao Federal delimita a competéncia da Justica do Trabalho a execucéo das
contribuicoes sociais que decorrem de sua sentenca, o que acontecera quando o juiz
condenar a reclamada ao pagamento de titulos de natureza remuneratoria; declarar
o vinculo empregaticio em relacdo a servicos prestados em periodo pretérito,
sem o registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS); reconhecer
o0 pagamento de salario pago “por fora”; ou ainda, homologar acordo celebrado
entre as partes, antes do julgamento da reclamacao trabalhista. Com a execucao
das contribuicées previdenciarias decorrentes das sentencas proferidas pelos
Juizes do Trabalho, a Justica do Trabalho se tornou um 6rgao com forte potencial
arrecadatorio, e a sua forca foi ampliada com a edicdo da Emenda Constitucional
ne 45/04, passando a se manifestar sobre quase todas as relacdes de trabalho e nao
mais apenas sobre as relacoes empregaticias. No presente trabalho sera abordada a
competéncia atribuida a Justica do Trabalho para a constituicao do proprio crédito
tributario previdenciario a ser executado, em decorréncia da previsdo contida no
artigo 114, inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Justica do Trabalho, Competéncia; Contribuicoes previdenciarias;
Crédito tributario; Decadéncia.

The Constitutional Amendment n°® 20/98 enforced the execution of the social security
contributions by the Labour Court. Article 114, section VIII, of the Brazilian Federal
Constitution delimits the jurisdiction of the Labour Court to the execution of the social
contributions resulting from its sentence when the judge condemns the claimant to the
payment of securities of salary nature; declares the employment relationship related
to services rendered in the past without registration in the Work and Social Security
Card; recognizes the payment of salaries paid off books; or approves an agreement
between parties before the judgment of the labour claim. With the execution of the
social security contributions resulting from judgements handed down by the Labour

! Advogada. Executiva Publica da Secretaria de Agricultura e Abastecimento do Estado de Sao Paulo.
Especialista em Direito Tributario Aplicado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo (ESPGE-SP). Especialista em Direito Publico pelo Centro Universitario Salesiano de Sao
Paulo (UNISAL). Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito Professor Damasio de
Jesus (FDDJ).
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Judges, the Labour Court became a strong collection entity, and its strength was
amplified by the edition of Constitutional Amendment n°® 45/04, regulating almost
all employment relationships in all levels. This paper will deal with the competence
attributed to the Labour Court to constitute its own social security tax credit to be
executed, as a result of the provision contained in the article 114, section VIII, of
the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Labour Court. Competence. Social security contributions. Tax credit.
Decadence.

1. INTRODUCAO

O tema a ser tratado no presente trabalho versa sobre a constituicio dos
créditos previdenciarios na Justica do Trabalho decorrentes de acordos homologados
e de sentencas condenatorias proferidas pela Justica Especializada, e a sua extin¢do
pelo instituto da decadéncia.

A razdo da escolha do tema deve-se a discussdo em torno da competén-
cia atribuida a Justica do Trabalho pelo art. 114, inc. VIII, da Carta Magna, que a
pretexto de instituir a competéncia para a execucdo, de oficio, das contribuicdes
previdenciarias incidentes sobre os direitos reconhecidos em sentencas trabalhistas,
acaba por estabelecer também a competéncia para a constitui¢do do proprio crédito
tributario previdenciario.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 20/98, houve o acréscimo do §
3° ao art. 114 da Constituicdo Federal, e a Justica do Trabalho passou a ter compe-
téncia para “executar, de oficio, as contribuicoes sociais previstas no art. 195, 1, “a”, e
11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir”.

Desde a sua publicacao, a E.C. n°® 20/98 causou grandes debates na doutri-
na, pois transferiu da Justica Federal Comum para a Justica Federal Especializada
Trabalhista a funcdo de processar a cobranca judicial das verbas previdenciarias,
e introduziu em nosso ordenamento juridico nova regra de competéncia judicial
tributaria.

A edicao da E.C. n® 20/98 fortaleceu a Justica Trabalhista, a qual passou a
acumular a funcio de arrecadacao tributaria, e potencializou-se, com a edi¢éo da E.C.
n° 45/04, que ampliou a sua competéncia, passando a se manifestar sobre quase todas
as relacdes de trabalho e nao mais apenas sobre as relacoes empregaticias.

No comeco do exercicio da nova competéncia atribuida a Justica do Traba-
lho, a legislacdo e a jurisprudéncia trabalhista definiram que a constituicao do crédito
tributario decorria da quitacdo do débito trabalhista, ou seja, enquanto niao ocorresse
a quitacéo do crédito imposto pela sentenca judicial, condenatéria ou homologatoria
de acordo, nao ocorria a constituicao do crédito tributario. Outros julgados enten-
deram que o transito em julgado da sentenca de liquidacao era o fato gerador da
obrigacdo previdenciaria, pois dava liquidez e certeza ao crédito.
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A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial afirma que as alteracdes provoca-
das pelas emendas, embora constitucionais, criaram um lancamento andémalo ou sui
generis, o que influencia no prazo de decadéncia do sistema constitucional tributario.
Isto porque, embora a E.C. n° 20/98 tenha permitido a execucéo de oficio das verbas
previdenciarias das sentencas proferidas pela Justica do Trabalho, nado estabeleceu
especificamente o procedimento a ser adotado, houve apenas a previsao de que a
execucdo seria processada de oficio.

Assim, diante da edicao das Emendas Constitucionais n° 20/98 e n° 45/04
que conferiram a Justica do Trabalho a competéncia para processar e julgar as exe-
cugoes, de oficio, das contribui¢des previdenciarias decorrentes das sentencas que
proferir, qual a forma de constituicao do crédito previdenciario nesta Justica Especia-
lizada? Ainda, qual o marco a ser considerado para a verificacdo da ocorréncia ou nao
da decadéncia deste crédito?

Neste contexto, este trabalho tem por objetivo analisar a competéncia atri-
buida a Justica do Trabalho pelo art. 114, inciso VIII, da Constituicdo Federal e as
alteracoes promovidas pelas Emendas n® 20/1998 e 45/2004; examinar a constitui¢do
do crédito tributario previdenciario pela Justica Especializada e investigar a decadén-
cia deste crédito.

Para tanto, o texto esta organizado da seguinte forma: na primeira parte é
apresentada a evolucdo da competéncia da Justica do Trabalho na vigéncia da Cons-
tituicdo Federal de 1988; na segunda parte é abordada a constituicao do crédito tri-
butario previdenciario na Justica do Trabalho, e por fim, na terceira parte é exposta a
decadeéncia do crédito previdenciario na Justica Especializada.

2. A EVOLUGAO DA COMPETENCIA DA JUSTIGA DO TRABALHO NA VIGENCIA DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A hipotese de incidéncia das contribuicoes previdenciarias prevista no art.
195, 1, “a” e I da CF/88 guarda estreita relacdo com a atividade desenvolvida pela
Justica do Trabalho que implica muitas vezes a condenacéo das empresas, para que
realizem o pagamento dos salarios e outras verbas, o que acarreta a materializacao do
fato gerador das contribuicoes previdenciarias®.

Constatada a ocorréncia do fato gerador o tributo era devido ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, pessoa juridica de direito puiblico federal integran-
te da administracdo indireta que, em caso de ndo cumprimento voluntario, deveria

2 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribuicoes
previdencidrias incidentes sobre os salarios pagos durante o periodo de vinculo reconhecido em suas decisoes.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521854>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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inscrever os créditos em divida ativa, para que fosse dado inicio perante a Justica
Federal, conforme disposicdo do art. 109, I, da CF/88°.

Assim, antes da E.C. n® 20/98, para a posicdo doutrinaria dominante, a Justi-
¢a do Trabalho tinha uma atribuicido meramente de fiscalizacdo. O juiz trabalhista so-
mente deveria determinar as medidas necessarias ao calculo, deducéo e recolhimento
das contribui¢des previdenciarias®.

Apo6s a promulgacdo da Constituicao de 1988, o art. 12, da Lei n® 7.787, de
30 de junho de 1989, ensejou o primeiro esforco para atribuir ao juiz o dever de velar
pelo recolhimento imediato das contribuicoes previdenciarias’:

Art. 12. Em caso de extincdo de processos trabalhistas de qualquer nature-
za, inclusive a decorrente de acordo entre as partes, de que resultar paga-
mentos de vencimentos, remuneracéo, salario e outros ganhos habituais do
trabalhador, o recolhimento das contribuicdes devidas a Previdéncia Social
sera efetuado in continenti.

Paragrafo tnico. A autoridade judiciaria velara pelo fiel cumprimento do
disposto neste artigo.

A competéncia firmada pelo dispositivo legal citado ndo continha permissio
para o Juiz do Trabalho realizar a cobranca de tributo e restringia-se aos meios for-
mais. Assim, em caso de descumprimento, o juiz deveria cientificar o INSS, para que
este pudesse tomar as respectivas providéncias®.

Apos, adveio o Provimento 1, de 20 de fevereiro de 1990, da Corregedoria
Geral do Tribunal Superior do Trabalho, para admitir que a lei atribuira a autoridade
judiciaria o dever de zelar pelo cumprimento da previsiao em torno do recolhimento
das importancias, o qual foi revogado pelo Provimento TST 3, de 08 de abril de 2002,
sob a alegacdo dos problemas gerados pela diversidade de provimentos regulando a
matéria, prejudicando a uniformizacao procedimental’.

MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribuicoes
previdencidrias incidentes sobre os saldrios pagos durante o periodo de vinculo reconhecido em suas decisoes.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521854>. Acesso em: 31 jul. 2017.

* CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. A Justica do Trabalho
e a cobranca das contribuicoes previdencidrias e de imposto de renda. Breves enfoques. Desdobramentos das
alteracoes legislativas impostas pela Lei n® 11.457, de 16/3/2007. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 15% Regido, n® 31, jul./dez. 2007. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
1€/1939/105291/2007 _cavalcante_jouberto_justica_trabalho.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em: 14 jun. 2017.

TORRES, Heleno Taveira. Juiz do Trabalho pode lancar e executar contribuicdes. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2013-out-09/consultor-tributario-lancamento-execucao-contribuicoes-merecem-
-reflexao>. Acesso em: 14 jun. 2017.

° Ibidem.
7 Ibidem.
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A matéria passou a ser regulamentada pelos artigos 43 e 44 daLein®8.212/91,
que instituiu o Plano de Custeio da Seguridade Social, que em sua redacéo originaria
dispunha de modo muito semelhante ao art. 12 da Lei n° 7.787/1989. O artigo 43 da
Lei n®8.212/1991 substituiu tacitamente o art. 12 da Lei n® 7.787/19898.

A diferenca é que a Lei n® 8.212/1991 referia-se as contribuicoes devidas a Segu-
ridade Social por ocasido do pagamento de remuneracio ao segurado, enquanto a Lei n®
7.787/1989 falava em contribuicdo devida a Previdéncia Social quando ocorresse o paga-
mento de vencimentos, remuneracio, saldrios e outros ganhos habituais do trabalhador’.

Especificamente, o art. 43 da Lei n® 8.212/1991 dispunha que, em caso de
extincdo de processos trabalhistas de qualquer natureza, que resultasse pagamento
de remuneracio ao segurado, o recolhimento das contribuicoes devidas a Seguridade
Social deveria ser imediato'°.

A Lei n® 8.620/1993 alterou os artigos 43 e 44 daquela lei e determinou
o imediato recolhimento das importancias, agora sob pena de responsabilidade. A
principal novidade introduzida pela Lei n® 8.620/1993 foi o esclarecimento de que
o dever do magistrado trabalhista se esgotava com a determinacdo para que o sujei-
to passivo realizasse o pagamento e com a expedicao de notificacio ao INSS dando
ciéncia dos termos da sentenca ou acordo celebrado!!.

Posteriormente, o Provimento TST n® 1/1996 estabeleceu a competéncia do
juiz da execucao para determinar as medidas necessarias ao calculo, deducao e reco-
lhimento das contribuicées devidas, e assim, acabou por reconhecer como de compe-
téncia da Justica do Trabalho o 6nus de calcular, deduzir e recolher as contribuicoes
devidas ao Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, conforme disposto pelos arti-
gos 43 e 44 da Lein®8.212, de 24 de julho de 1991"2.

Portanto, o procedimento havido quando da ocorréncia de contribuicoes pre-
videncidrias a partir de sentencas trabalhistas em que se reconhecia vinculo de emprego
era a expedicdo de oficio pelo Juiz do Trabalho ao 6rgio previdenciario. Este 6rgao, por
meio de procedimento administrativo, apuraria o débito que entendesse devido, cujo
processamento ocorreria perante a Justica Federal, mediante a¢éo de execucao fiscal em-
basada em titulo executivo extrajudicial caracterizado pela Certidao de Divida Ativa®.

% BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Da execu¢do da contribuicdo previdenciaria na Justica do Trabalho.
Disponivel em: <http://gvpesquisa.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/arquivos/boucinhas_-_da_execu-
cao_da_contribuicao_previdenciaria_na_justica_do_trabalho.pdf>.Acesso em: 26 jul. 2017.

o Ibidem.

TORRES, Heleno Taveira. Juiz do Trabalho pode lancar e executar contribuicoes. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2013-out-09/consultor-tributario-lancamento-execucao-contribuicoes-merecem-
-reflexao>. Acesso em: 14 jun. 2017.

Ibidem.
12 Ibidem.

' SELEME, Deborah Bartolomei. A execucdo fiscal de contribuicoes previdencidrias na Justica do Trabalho
e o estado de vulnerabilidade do contribuinte. Disponivel em: <http://www2 pucpr.br/reol/pb/index.php/
universitas?dd1=7505&dd99=view&dd98=pb>. Acesso em: 14 jun. 2017.

S
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Desta forma, a Justica do Trabalho nao era competente para a execucdo das
contribuicoes sociais, a determinacéo para o pagamento que o Juiz do Trabalho de-
veria realizar ndo implicava condenacio do contribuinte, e a notificacdo do INSS néo
era para este intervir no processo trabalhista, mas para formar um titulo executivo
extrajudicial e executar a divida perante a Justica Federal Comum**.

Assim, as verbas previdenciarias eram discutidas primeiramente na esfera
administrativa, e posteriormente, cobradas nas varas federais comuns. Tratava-se de
competéncia da Justica Federal Comum, conforme previsto no art. 109, I, da CF/88.

A sistematica descrita nos paragrafos anteriores foi modificada pela E.C n°
20/98, que com a redac¢éo dada ao art. 114, da CF/88, elevou a matéria ao plano cons-
titucional e definiu como competéncia da Justica do Trabalho promover a execucdo
das contribuicdes sociais referidas pelo art. 195, 1, “a” e 1I"°: Compete ainda a Justica do
Trabalho executar, de oficio, as contribuicdes sociais previstas no art. 195, I, “a”, e I1, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir.

A E.C. n®20/98 ao transferir da Justica Federal Comum para a Justica Fede-
ral Trabalhista, a funcdo de processar a cobranca judicial das verbas previdenciarias,
provenientes das sentencas proferidas pela Justica do Trabalho, introduziu em nosso
ordenamento juridico nova regra de competéncia judicial tributaria.'®

A partir de entdo, o Juiz do Trabalho, ao constatar a ocorréncia do fato ge-
rador das contribuicdes previdenciarias ndo mais determinava o recolhimento, sob
pena de expedicdo de oficio ao INSS, mas passou a ser de sua competéncia a propria
execucdo destas contribuicoes, ou seja, a atribuicdo de determinar passou a ser de
condenar'’.

Apds o advento da E.C. n® 45/04, o dispositivo legal passou a vigorar no inc.
VIIL, do art. 114 da CF/88, e o verbo executar foi substituido pelo termo “processar e
julgar a execucdo”. Atualmente, ostenta a seguinte redacao:

* MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribuicoes
previdencidrias incidentes sobre os salarios pagos durante o periodo de vinculo reconhecido em suas decisoes.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521854>. Acesso em: 31 jul. 2017.

> TORRES, Heleno Taveira. Juiz do Trabalho pode lancar e executar contribuicdes. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2013-out-09/consultor-tributario-lancamento-execucao-contribuicoes-merecem-
-reflexao>. Acesso em: 14 jun. 2017.

' MARQUES, Leonardo Nunes; NASCIMENTO, Mauro Carrico. A competéncia da Justica do Trabalho
para executar, de oficio, as contribuicdes sociais previstas no art. 195, inc. I, “a”, e inc. II, da CF/88. Dis-
ponivel em: <http://faculdade.pioxii-es.com.br/wp-content/uploads/2013/11/cap3.pdf>. Acesso em:
14 jun. 2017.

' MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribuicoes
previdencidrias incidentes sobre os salarios pagos durante o periodo de vinculo reconhecido em suas decisoes.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521854>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...)

VIII - a execucdo, de oficio, das contribuicoes sociais previstas no art. 195,
I, a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

Conforme previsio constitucional, a competéncia da Justica do Trabalho
abrange as seguintes contribuicdes sociais: a) do empregador, da empresa e da enti-
dade a ela equiparada na forma da lei e que sdo incidentes sobre a folha de salarios
e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) do trabalhador e
dos demais segurados da previdéncia social (art. 195, I, “a” e 11, da CF/88)'8.

O Tribunal Superior do Trabalho, a principio, fixou o entendimento de que
a competéncia da Justica do Trabalho para a execucdo das contribuicées previdenci-
arias alcancava as parcelas integrantes do salario de contribuicdo, pagas em virtude
de contrato de emprego reconhecido em juizo, ou decorrentes de anotacio da CTPS,
objeto de acordo homologado em juizo (Sumula n® 368, D'.

Contudo, o entendimento néo prevaleceu diante da Lei n® 11.457/2007, que
promoveu a alteracdo do paragrafo unico do art. 876, da CLT, o qual passou a pre-
ver que serdo executadas ex officio as contribuicoes sociais devidas em decorréncia
de decisio proferida pelos juizes e tribunais do trabalho, resultantes de condena-
coes ou homologacido de acordo, inclusive sobre os salarios pagos durante o periodo
contratual®.

Leonardo Nunes Marques e Mauro Carrico Nascimento entendem que a E.C.
n®20/98 e a E.C. n® 45/04, no que concerne a outorga a Justica do Trabalho, da com-
peténcia para processar e julgar, de oficio, as verbas previdenciarias decorrentes das
sentencas que proferir, ndo padecem do vicio da inconstitucionalidade. Contudo, na
concepcao desses autores, as Leis ordinarias n® 10.035/2000 e n® 11.457/2007, cons-
tituem normas invalidas por violacio ao art. 146, III, “b”, da CF/88, arts. 142 e 204,
do CTN, e ao principio do devido processo legal)?!.

Para Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho: As alegacdes de inconstitucionalidade
da E.C. n® 20/98 ndo merecem acolhida pois, nao obstante ele tenha estabelecido um novo

18 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. A Justica do Trabalho e a
cobranca das contribuicdes previdencidrias e de imposto de renda. Breves enfoques. Desdobramentos das alteracdes
legislativas impostas pela Lei n® 11.457, de 16/3/2007. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regiao,
n° 31, jul./dez. 2007. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/105291/2007_ca-
valcante_jouberto_justica_trabalho.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 jun. 2017.

1 Tbidem.
20 Ibidem.

2! MARQUES, Leonardo Nunes; NASCIMENTO, Mauro Carrico. A competéncia da Justica do Trabalho para
executar, de oficio, as contribuicdes socidais previstas no art. 195, inc. I, “a”, e inc. II, da CF/88. Disponivel em:
<http://faculdade.pioxii-es.com.br/wp-content/uploads/2013/11/cap3.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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tipo de procedimento, ainda inédito no Brasil, este em nada se conflita com a nossa Carta
Magna.”

Igor Mauler Santiago, adotando posicionamento contrario aos outros au-
tores, conclui pela inconstitucionalidade do art. 114, VIII, da CF/88, introduzido
pela E.C. n® 45/04, bem como do § 3° do mesmo dispositivo, anteriormente inse-
rido pela E.C. n° 20/98, por ofensa aos incisos Il e IV do § 4° do art. 60 da CF/88
(violacdo a separacdo dos poderes e aos seguintes direitos e garantias individuais:
devido processo legal substantivo, juiz natural, imparcialidade do juiz, ampla de-
fesa e contraditorio)?.

Assim, verificou-se uma ampliacdo significativa da competéncia da Justica
do Trabalho com a introducio da E.C. n® 20/98 e da E.C. n® 45/04, e das Leis n®
10.035/2000 e n® 11.457/2007. Nao obstante, a ampliacdo dessa competéncia trouxe
a discusséo sobre o alcance da execucdo de oficio na Justica do Trabalho, ou seja, se
ela deve se dar somente em relacdo as contribuicoes devidas sobre as verbas presen-
tes na sentenca condenatoria, ou deve abranger também os valores ndo previstos na
decisdo, mas que foram pagos durante o periodo da relacdo de emprego reconhecida
na decisao judicial.

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito apresentou no julgamento do
Recurso Extraordinario 569056, com repercussao geral reconhecida, a Proposta
de Sumula Vinculante (PSV) n® 28, a qual foi convertida na Stmula Vinculante
n® 53 do Supremo Tribunal Federal, que trata justamente da competéncia da
Justica do Trabalho para executar contribuicoes previdenciarias decorrentes de
suas decisoes:

A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Consti-
tuicdo Federal alcanca a execucdo de oficio das contribuices previdencia-
rias relativas ao objeto da condenacio constante das sentencas que proferir
e acordos por ela homologados®.

O Supremo Tribunal Federal seguiu o entendimento de que a decisao tra-
balhista que nao dispoe sobre o pagamento de salarios, limitando-se a reconhecer a
existéncia de vinculo, ndo constitui titulo executivo judicial para fins de contribuicdes

22 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Da execucdo da contribuicao previdencidria na Justica do Trabalho.
Disponivel em: <http://gvpesquisa.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/arquivos/boucinhas_-_da_exe-
cucao_da_contribuicao_previdenciaria_na_justica_do_trabalho.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2017.

» SANTIAGO, Igor Mauler. Invalidade do artigo 114, VIII, da Constituicao, na redacao da EC n® 45/2004 (com-
peténcia da Justica do Trabalho para executar de oficio as contribuicoes socidais incidentes sobre as verbas de-
correntes de suas sentencas). Disponivel em:<http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2011/04/
INVALIDADE-DO-ART.-114-VIII-DA-CONSTITUI%C3%87%C3%830-NA-REDA%C3 %87 %-
C3%830_01.04.20112.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.

* Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/stf-aprova-sumula-vin-
culante-sobre-competencia-da-jt-para-executar-contribuicoes-previdenciarias>. Acesso em: 10 out.
2017.
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previdenciarias, e portanto, para a execucio de oficio das contribuicoes previdencia-
rias na Justica do Trabalho, o fato gerador dessas contribuicdes deve surgir da propria
sentenca trabalhista.

3. A CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO PREVIDENCIARIO NA JUSTICA DO
TRABALHO

O crédito tributario decorre da obrigacdo principal, tendo a mesma na-
tureza desta. E o que se extrai do disposto no artigo 139 do Cédigo Tributario
Nacional: “O crédito tributdrio decorre da obrigacao principal e tem a mesma
natureza desta”.

Assim, o crédito tributario pode ser definido como o direito subjetivo de que
é portador o sujeito ativo de uma obrigacao tributaria e que lhe permite exigir do
sujeito passivo o seu objeto.

A constitui¢do do crédito tributario estd prevista nos artigos 142 e seguin-
tes do Codigo Tributario Nacional. Segundo o art. 142 do CTN é competéncia
privativa da autoridade administrativa constituir o crédito tributario através do
lancamento:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obriga-
cdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a apli-
cacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional®.

Paulo de Barros Carvalho, citado por Flavia Malavazzi Ferreira, ao discorrer
sobre a natureza do crédito tributario, esclarece que:

Nasce o crédito tributdrio no exato instante em que irrompe o laco obriga-
cional, isto é, ao acontecer, no espaco fisico exterior em que se dao as con-
dutas inter-humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no suposto
da regra-matriz de incidéncia tributaria, mas desde que relatado em lingua-
gem competente para identifica-lo. (...)

Por esse modo, distingue o0 momento da incidéncia, na realizacido do even-
to, daquele da aplicacao, em que o agente administrativo, tomando conhe-
cimento da ocorréncia, firmasse em linguagem especifica os termos que

2 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1986. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/L5172 . htm>. Acesso em: 15 nov. 2017.
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presidiram o acontecimento, bem como os tracos que identificam o laco
obrigacional®.

Ainda, completando a explicacio, o autor afirma:

Talvez por ter trilhado esse caminho, teve de incorrer em outra improprie-
dade, qual seja a de separar o crédito da obrigacdo, como se pudesse haver
esse desnexo. Passou por alto pela indissociabilidade dessas figuras basicas
do fendmeno juridico, tratando-as isoladamente, como se fora isso possivel.
Sim, porque o crédito nada mais é do que o direito subjetivo de que o sujeito
ativo se vé investido de exigir a prestacéo, enquanto débito, seu contraponto,
¢ o dever juridico de cumprir aquela conduta. E ndo pode haver vinculo
juridico de cunho obrigacional se inexistir um sujeito de direito, na condicéo
de credor, em face de outro sujeito de direito, na qualidade de devedor, de tal
forma que subtrair o crédito da estrutura obrigacional significa pulveriza-la,
fazé-la desaparecer, desmanchando a organizacdo interna que toda relacio
juridica ha de exibir, como instrumento de direitos e deveres correlatos.

O crédito ¢é elemento integrante da estrutura logica da obrigacao, de tal
sorte que ostenta a relagao de parte para com o todo”’.

Outrossim, o crédito tributario é constituido por meio do lancamento, o
qual deve observar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria, determinar a
matéria tributavel, calcular o quantum de tributo devido, apontar o sujeito passivo e,
eventualmente, cominar a penalidade aplicavel.

A definicdo legal de lancamento tributario esta contida no artigo 142 do
Codigo Tributario Nacional:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obriga-
cdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a
aplicacéo da penalidade cabivel.

Paragrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional?®.

26 FERREIRA, Flavia Malavazzi. O titulo executivo para cobranca das contribuicdes sociais na Justica do Tra-
balho apés a E.C. n® 20/98. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-titulo-execu-
tivo-para-cobranca-das-contribuicoes-sociais-na-justica-do-trabalho-apos-a-ec-n02098,50691 html>.
Acesso em: 31 jul. 2017.

27 Ibidem.

2 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1986. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/LL5172 htm>. Acesso em: 15 nov. 2017.
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Paulo de Barros Carvalho, citado por Flavia Malavazzi Ferreira, apresenta a
seguinte definicao para o instituto:

Lancamento Tributario é ato juridico administrativo, da categoria dos sim-
ples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridi-
ca brasileira uma norma individual e concreta, que tem como antecedente
o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizacdo do vinculo
obrigacional, pela individualizacio dos sujeitos ativo e passivo, a determi-
nacéo do objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e correspon-
dente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espacos-tem-
porais em que o crédito ha de ser exigido®.

Flavia Malavazzi Ferreira, por sua vez, afirma que:

(...) lancamento € o ato administrativo que, analisando fatos passados, veri-
fica a ocorréncia da hipotese de incidéncia da regra juridica tributaria, sua
incidéncia automatica e, por conseguinte, os efeitos juridicos irradiados
desta juridicizacao™.

Portanto, o lancamento é o procedimento administrativo vinculado que veri-
fica a ocorréncia do fato gerador, identifica o sujeito passivo da obrigacao tributaria,
determina a matéria tributavel, aponta o montante do crédito e aplica, se for neces-
saria, a penalidade cabivel.

O CTN apresenta trés modalidades de lancamento: 1) por declaracio; ii) de
oficio e iii) por homologacao, em que a distin¢do toma por base a maior ou menor
colaboracao do sujeito passivo na realizacdo do acertamento: no lancamento de oficio
as operacoes de quantificacdo do débito independem do sujeito passivo, enquanto
no lancamento por homologacio este as realiza em sua totalidade, cabendo ao Fisco
apenas homologar os atos por ele praticados; ja no lancamento por declaracio, ambas
as partes colaboram na feitura do ato.

Segundo Leonardo Nunes Marques e Mauro Carrico Nascimento, ape-
nas duas formas de constituicdo do crédito tributario seriam admitidas em nosso
ordenamento juridico pelos tribunais: o lancamento e a declaracao de débito do
contribuinte®'.

Especificamente quanto a constituicdo do crédito tributario previdencia-
rio na Justica do Trabalho, as Leis n® 10.035/00 e n® 11.457/07 estabelecem que a

* FERREIRA, Flavia Malavazzi. O titulo executivo para cobranca das contribuicdes sociais na Justica do Tra-
balho apés a E.C. n® 20/98. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-titulo-execu-
tivo-para-cobranca-das-contribuicoes-sociais-na-justica-do-trabalho-apos-a-ec-n02098,50691 .html>.
Acesso em: 31 jul. 2017.

0 Ibidem.

*! MARQUES, Leonardo Nunes; NASCIMENTO, Mauro Carrico. A competéncia da Justica do Trabalho para
executar; de oficio, as contribuicdes sociais previstas no art. 195, inc. I, “a”, e inc. II, da CF/88. Disponivel em:
<http://faculdade.pioxii-es.com.br/wp-content/uploads/2013/11/cap3.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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contadoria, ou o préprio Juiz do Trabalho, devem quantificar o objeto e identificar os
sujeitos da relacéo juridica tributaria, o que, em linhas gerais, trata-se de substituicéo
das funcoes atribuidas ao ato administrativo de lancamento. Os atos praticados pelo
Poder Judiciario pretendem substituir a formalizacdo do titulo executivo a ser objeto
de satisfacdo, sem a prévia inscricdo do débito em divida ativa e a emissdo da compe-
tente certiddo da divida ativa®.

Assim, nos termos das leis supracitadas, a formalizacao do crédito tributario fica
a cargo da contadoria do juizo, e, portanto, a hipotese nao se amolda as duas vias de cons-
tituicao do crédito tributario mencionadas, uma vez que, a execucio se fard sem que antes
seja formalizada a obrigacdo de pagar o tributo, por meio do lancamento, ou por meio de
declaracio de débito do proprio sujeito passivo. Outrossim, as leis que regulamentaram
a execucdo de oficio das verbas previdenciarias ndo previram a pratica do lancamento™.

Sérgio Pinto Martins, citado por Leonardo Nunes Marques e Mauro Carrico
Nascimento, adota entendimento divergente e aduz que a Lei n® 10.035/00 apenas
operacionaliza o processo de execucdo do crédito previdenciario. Acrescenta, ainda,
que a sentenca trabalhista ndo representa fato gerador ou lancamento da contribuicéo
da seguridade social**.

Rodrigo Dalla Pria, ao tratar da competéncia atribuida a Justica do Trabalho
e da constituicio do crédito tributario previdenciario, sustenta que:

Trata-se, em verdade, de regra constitucional que, a pretexto de instituir a com-
peténcia — eminentemente jurisdicional — para a execucao, de oficio, das con-
tribuicoes previdenciarias incidentes sobre os direitos reconhecidos em senten-
cas trabalhistas (condenatorias e homologatorias), acaba por estabelecer, como
pressuposto, a competéncia — atipicamente administrativa — para a constituicao
do proprio crédito tributario previdenciario a ser executado. Esse modelo de
constitui¢do de créditos tributarios, por sua vez, nao se vale da atividade perpe-
trada pela autoridade administrativa tributante (art. 149, do Codigo Tributario
Nacional — lancamento de oficio), nem de procedimentos realizados pelo par-
ticular, sujeito passivo da obrigacao tributaria (art. 150, do CTN — lancamento
por homologacdo), muito menos da combinacio da atividade de ambos (art.
147 do CTN - lancamento por declaracéo). O ato constitutivo do crédito tribu-
tario, no ambito da competéncia do art. 114, VIII, da CF, é exarado por terceiro,
estranho a relacio juridico-tributaria —, qual seja: o Juiz do Trabalho™.

2 MARQUES, Leonardo Nunes; NASCIMENTO, Mauro Carrico. A competéncia da Justica do Trabalho para exe-
cutar, de oficio, as contribuicdes sociais previstas no art. 195, inc. I, “a”, e inc. II, da CF/88. Disponivel em: <http://
faculdade. pioxii-es.com.br/wp-content/uploads/2013/11/cap3.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.

> Ibidem.
3+ Ibidem.

> PRIA, Rodrigo Dalla. A constituicdo e a cobranga das contribuicoes previdencidrias pela Justica do Trabalho:
aspectos processuais relevantes. Disponivel em: <http://dallapria.adv.br/arquivos/artigo3.pdf>. Acesso
em: 14 jun. 2017.
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O autor esclarece, ainda, que a conversdo do evento em fato juridico, de-
pende do efetivo exercicio de competéncia que é da propria autoridade prolatora da
sentenca que pos fim a lide trabalhista. Embora o art. 114, inc. VIII, da Carta Magna,
aparentemente fixe apenas a atribuicdo da Justica do Trabalho para executar de ofi-
cio as contribui¢des sociais previstas no art. 195, 1, “a” e II, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentencas que proferir, o exercicio de tal competéncia jurisdicional,
pressupde a efetivacdo de outra, atipicamente administrativa®.

Guilherme Guimaraes Feliciano sustenta que o titulo é constituido pelo pro-
prio drgao julgador, que funciona como autoridade imparcial de acertamento, sem
possibilidade de alteracdes ex officio no contetdo do titulo; por conseguinte, é de
rigor que haja momento processual para que o credor fiscal possa manifestar sua
insatisfacdo e induzir controvérsia a respeito dos calculos, assim como ao devedor se
reserva o direito de praticar atos necessarios a fazer com que a execucéo nao trans-
borde do titulo executivo e néo se afaste do due process of law?".

Kiyoshi Harada pondera que a sentenca trabalhista representa um titulo ju-
ridico abstrato e que é funcdo da Justica do Trabalho reconhecer a ocorréncia do fato
gerador relativamente ao trabalhador, cujo nome foi omitido na folha de remuneracéo
mensal do empregador. A decisao condenatéria, uma vez liquidada, constitui o crédito
tributario tanto quanto o lancamento administrativo que a doutrina atribui eficacia de
titulo juridico abstrato, conferindo executividade a obrigacao tributaria preexistente®.

Para Heleno Taveira Torres com a sentenca ou o acordo surgem o objeto de
lancamento tributario e também se definem a prescricdo de eventual cobranca:

(...) quando se tratar de sentencas ou acordos homologados pela Justica do
Trabalho, o montante liquido e certo determinado autoriza seu lancamen-
to, por presuncdo daquilo que sera o fato juridico tributario, que somente
surgira com o efetivo pagamento ou creditamento. Assim, com a senten-
¢a ou o acordo exsurgem o objeto de lancamento tributario e define-se a
prescricdo de eventual cobranga, caso a contribuicio devida néo seja paga,
por presuncio da ocorréncia do fato juridico tributario que advira com o
pagamento das verbas ou seu creditamento.*

%% PRIA, Rodrigo Dalla. A constituicdo e a cobranga das contribuicdes previdencidrias pela Justica do Trabalho:

aspectos processuais relevantes. Disponivel em: <http://dallapria.adv.br/arquivos/artigo3.pdf>. Acesso
em: 14 jun. 2017.

" FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Aspectos processudais controvertidos da execucao das contribuicoes so-
ciais na Justica do Trabalho. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31276-
34857-1-PB.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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HARADA, Kyioshi. Contribuicao social: execucao de oficio pela Justica do Trabalho. Disponivel em: <http:/
www.haradaadvogados.com.br/contribuicao-social-execucao-de-oficio-pela-justica-do-trabalho/>.
Acesso em: 14 jun. 2017.

* TORRES, Heleno Taveira. Juiz do Trabalho pode lancar e executar contribuicoes. Disponivel em: <http:/
www.conjur.com.br/2013-out-09/consultor-tributario-lancamento-execucao-contribuicoes-merecem-
-reflexao>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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Igor Mauler Santiago adota posicionamento contrario aos outros autores, e
sustenta que a atribuicdo dessa competéncia a Justica do Trabalho contraria o postu-
lado do juiz natural e coloca em risco a garantia da ampla defesa:

Primeiro porque, ao proceder ao lancamento e em seguida tomar a iniciati-
va da execucdo, o juiz — distanciando-se de sua inércia caracteristica — néo
atua como tal, mas como agente administrativo, em ilicita miscigenacéo de
funcoes (ofensa a separacao dos poderes).

Segundo porque, tendo lancado e executado os créditos, perde a necessaria
imparcialidade para julgar os embargos acaso opostos pelo contribuinte (...).

Terceiro porque, além de posto na condicdo de parte, o Juiz do Trabalho
nao é sequer competente para dirimir tais controvérsias, que se passam en-
tre o particular e a Unifo (o texto atual e o proposto limitam a execucdo de
oficio a tributos federias), atraindo a incidéncia do art. 109, I, da Carta.(...)

A atribuicao de tal competéncia a Justica do Trabalho contraria o postulado
do Juiz natural, tendo em conta a falta de especializacao da magistratura
laboral em matéria tributaria. Pela mesma razéo, pde em risco a garantia da
ampla defesa, que pressupde o direito da parte de ver os seus argumentos
efetivamente considerados pelo julgador®.

Importante destacar o entendimento de Arthur Braganca de Vasconcellos
Weintraub, de que a sentenca exarada na Justica do Trabalho néo é condicio para o
lancamento, e a autoridade administrativa deve lancar o tributo mesmo que o fato se
encontre em litigio perante a Justica do Trabalho:

As execucoes de contribuicoes sociais, processadas na Justica Federal ou na
Justica do Trabalho, pressupdem, portanto, o lancamento. A auséncia desse
procedimento ilegaliza a execucao, ante a auséncia de certeza, liquidez e
exigibilidade do crédito executado. Além de ilegal, essa execucdo também
¢ inconstitucional, pois, inobstante os principios da ampla defesa e da iso-
nomia, impede o executado de acessar o processo administrativo tributario,
desigualando-o em face dos outros contribuintes.

A sentenca da Justica do Trabalho néo é condicdo para o lancamento. A au-
toridade administrativa, ante a vinculacdo do ato, deve lancar o tributo tao
logo conheca o fato imponivel tributario, mesmo que esse fato encontre-se
em litigio perante a Justica do Trabalho.*!

0 SANTIAGO, Igor Mauler. Invalidade do artigo 114, VIII, da Constituicdo, na redacao da EC n®45/2004 (com-
peténcia da Justica do Trabalho para executar de oficio as contribuicoes socidais incidentes sobre as verbas de-
correntes de suas sentencas). Disponivel em:<http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2011/04/
INVALIDADE-DO-ART.-114-VIII-DA-CONSTITUI%C3%87%C3%830-NA-REDA%C3 %87 %-
C3%830_01.04.20112.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2017.

* WEINTRAUB, Arthur Braganca de Vasconcellos. Procedimento, lancamento, efeitos da decisdo e deca-
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Diante dos entendimentos apresentados acerca dessa questéo, filio-me ao
pensamento de Rodrigo Dalla Pria, no sentido de que o art. 114, inc. VIII, da Carta
Magna, além de fixar a competéncia jurisdicional para a execucdo, de oficio, das
contribuicoes previdenciarias incidentes sobre os direitos reconhecidos em sentencas
trabalhistas, estabelece também a competéncia atipicamente administrativa para a
constituicdo do proprio crédito tributario previdenciario a ser executado, sendo o ato
constitutivo do crédito tributario exarado pelo Juiz do Trabalho.

Assim, embora o crédito tributario deva ser constituido por meio do lanca-
mento, partilho do entendimento de que a decisao condenatoria trabalhista, uma vez
liquidada, constitui o crédito tributario tanto quanto o lancamento administrativo,
uma vez que o titulo executivo estara completo com a sentenca de liquidacéo, res-
ponsavel por conferir liquidez e exigibilidade ao crédito tributario.

4. AS CONTRIBUIGCOES PREVIDENCIARIAS NA JUSTICA DO TRABALHO
E A SUA EXTINGAO PELA DECADENCIA

O artigo 195, 1, “a” e 11, da Constituicdo Federal dispde que:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais:

I — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou credita-
dos, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio;

(..)

1T - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo inci-
dindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime
geral de prevideéncia social de que trata o art. 201; (...)*

O texto constitucional ao tratar da contribuicao previdenciaria patronal,
no art. 195, I, disciplina que havera contribuicdo do empregador sobre a folha de

dencia no contexto das contribuices previdencidrias. Disponivel em: <http://www.prev.unifesp.br/index.
php/9%ADum/6%ADprocedimento?tmpl=component&print=1&page=>. Acesso em: 14 jun. 2017.

*# BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 15 nov. 2017.
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salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servicos, mesmo sem vinculo empregaticio®.

Em se tratando das contribuicdes prescritas no art. 195, 1, “a”, e I da CF/88,
tem-se a instituicdo das exacoes por meio da Lei n® 8.212/91, responsavel por definir
0s critérios normativos de incidéncia da exacdo. Da verificacdo das materialidades
previstas nos antecedentes das regras-matrizes de incidéncia das contribuicoes pre-
videnciarias, tem-se a ocorréncia dos atos de constitui¢io do crédito tributario que,
em regra, sao praticados pelo proprio contribuinte, e em caso de omissdo podera ser
objeto de lancamento de oficio a ser exarado pelo Fisco*.

Tanto o procedimento de constituicdo do crédito tributario previdenciario
realizado pelo contribuinte quanto aquele realizado pelo Fisco t¢ém como objeto a
verificacdo dos eventos previstos nas hipoteses de incidéncia das contribuicoes previ-
denciarias, ou seja, o total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas (artigos 21,
22, inciso T e 28 da Lei n® 8.212/1991), em que se considera ocorrido o fato gerador
das referidas contribuicoes sociais na data da prestacio do servico®.

As demandas trabalhistas quando tém por finalidade a cobranca de verbas
devidas pelo empregador em funcdo do vinculo empregaticio, ao serem acolhidas
pelo juizo, implicam o reconhecimento do evento na hipotese de incidéncia das
contribuicoes previdenciarias (dever de remunerar). Assim, o dever de remune-
rar é justamente o evento conotado na hipétese de incidéncia das contribuicoes
previdenciarias™.

Rodrigo Dalla Pria esclarece:

(...) quando se leva em conta a dupla competéncia atribuida a Justica do
Trabalho pelo art. 114, inciso VIII da CE tém-se no orgéo judicial o foco
ejetor tanto da norma individual e concreta responsavel por documentar
a incidencias das regras-matrizes das contribuicdes previdenciarias, que
formalizara tanto o crédito tributario a ser executado quanto dos atos de
constri¢ao e expropriacdo patrimoniais a serem desencadeados em caso de
inadimpléncia por parte do contribuinte.

(...) o crédito tributario néo integra o nuicleo da sentenca que acolhe a de-
manda trabalhista, pois ndo compdem o objeto da lide laboral (causa de pe-
dir e pedido). Trata-se, em verdade, de mera decorréncia da sentenca (nos

# KERTZMAN, Ivan. As contribuicdes previdencidrias na Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://jus-
laboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35829/007 _kertzman.pdf?sequence=3>. Acesso em: 14 jun.
2017.

* PRIA, Rodrigo Dalla. A constituicdo e a cobranca das contribuicdes previdencidrias pela Justica do Trabalho:
aspectos processuais relevantes. Disponivel em: <http://dallapria.adv.br/arquivos/artigo3.pdf>. Acesso
em: 14 jun. 2017.

* Ibidem.

* Ibidem.
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exatos termos do enunciado constitucional), consubstanciando verdadeiro
efeito anexo da sentenca trabalhista, assim entendido como aquele (efeito)
que decorre de previsao legal (no caso, constitucional), e nao do proprio
conteudo da decisdo™.

No caso das contribuicoes previdenciarias incidentes sobre valores relati-
vos a remuneracdo pelo trabalho resultante de sentenca condenatoria ou de acordo
homologado pela Justica do Trabalho, somente no momento em que se efetuar o
pagamento dos referidos valores, reputar-se-a ocorrido fato juridico das contribui-
¢oes sociais previstas no artigo 195, I “a” e 11, da CE com a definitividade necessaria
para autorizar a extin¢do da obrigacdo tributaria pelo pagamento das contribuicoes
devidas™.

Para Heleno Taveira Torres, outro ndo poderia ser o critério temporal das
contribuicoes previdenciarias, tendo em vista a regra-matriz de incidéncia constitu-
cional dessas contribuicdes e o imperativo logico, que deve haver correlacao entre o
critério material e o temporal da regra-matriz de incidéncia tributaria®.

A 4* Turma, do Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido, ao analisar o
agravo de peticdo interposto pela Unido, por meio do qual pretendia a reforma da
sentenca de origem no tocante ao fato gerador das contribui¢des previdenciarias, nos
autos do Processo n® 1001267-75.2013.5.02.0382, conheceu e desproveu o recurso,
nos seguintes termos:

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. FATO GERADOR. MULTA, JUROS
E CORRECAO MONETARIA. TERMO A QUO. 1. Depreende-se da litera-
lidade da norma constitucional estampada no art. 195, 1, “a”, da Constitui-
cao Federal que a incidéncia da contribuicdo social somente ocorre quando
for efetivamente constituida em favor do trabalhador os rendimentos de-
correntes do labor prestado por ele, e nao na data em que ocorreu a pres-
tacao dos servicos. Evidencia-se aqui o carater nitidamente acessorio do
encargo previdenciario. 2. No ambito desta Especializada, a contribuicao
previdenciaria surge como efeito anexo da sentenca ou do acordo homo-
logado judicialmente. Assim, ante a sua natureza acessoria, somente apos
a constituicdo definitiva do crédito trabalhista (base de calculo do encargo
previdenciario), com o transito em julgado da decisao, materializa-se a hi-
potese de incidéncia, consolidando-se, assim, o fato gerador constitutivo do
crédito tributdrio previdenciario que teve origem na reclamacao trabalhista,

# PRIA, Rodrigo Dalla. A constituicdo e a cobranca das contribuicoes previdencidarias pela Justica do Trabalho:
aspectos processuais relevantes. Disponivel em: <http://dallapria.adv.br/arquivos/artigo3.pdf>. Acesso
em: 14 jun. 2017.

* TORRES, Heleno Taveira. Juiz do Trabalho pode lancar e executar contribuicoes. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2013-out-09/consultor-tributario-lancamento-execucao-contribuicoes-merecem-
-reflexao>. Acesso em: 14 jun. 2017.

9 Ibidem.
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sendo indevidos juros, correcao monetaria ou multas atinentes a época an-
terior a sua ocorréncia. Inteligéncia do art. 116, II, do CTN. Precedentes
no C. TST. 3. Agravo de peticao conhecido e desprovido. (TRT 27 Regido,
Proc. n° 1001267-75.2013.5.02.0382, Relatora: MARIA ISABEL CUEVA
MORAES, 4* Turma,” Data da publicacao: 05/05/2015)50 (grifo nosso)

O julgado acima destacado demonstra que no ambito da Justica do Trabalho,
a contribuicido previdenciaria surge como efeito anexo da sentenca ou do acordo ho-
mologado judicialmente.

Assim, na concepcdo da Justica especializada, somente apos a constituicdo
definitiva do crédito trabalhista, com o transito em julgado da decisao, materializa-
-se a hipotese de incidéncia, consolidando-se, assim, o fato gerador constitutivo do
crédito tributario previdenciario que teve origem na reclamacao trabalhista.

Pois bem. O direito da Seguridade Social apurar e constituir os seus créditos
extinguia-se apos 10 (dez) anos, contados: I) do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o crédito poderia ter sido constituido; II) da data em que se tornar
definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, a constituicdo de crédito
anteriormente efetuada’.

Esta era a previsdo contida no art. 45 da Lei n® 8.212/91, revogado pela L.C.
n° 128/08.%

Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se ap6s 10 (dez) anos contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia
ter sido constituido;

11 — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, a constituicdo de crédito anteriormente efetuada.

O prazo de decadéncia de 10 (dez) anos previsto no art. 45 da Lein®8.212/91
foi objeto de diversos questionamentos, uma vez que o art. 146, 1II, “b”, da CF/88
dispde que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legisla-
cdo tributaria, especialmente sobre a decadéncia de tributos™.

Por tratar-se a Lei n® 8.212/91 de uma lei ordinaria, a doutrina majoritaria
passou a entender que o prazo aplicavel deveria ser o do art. 173 do CTN, no qual

0 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Proc. n® 1001267-75.2013.5.02.0382 (AP), Re-
latora: MARIA ISABEL CUEVA MORAES, 4* Turma, Data publicacao: 05/05/2015. Disponivel em:<
http://search.trtsp.jus.br/EasySearchFrontEnd/AcordaosUnificados jsp>. Acesso em: 29 set. 2017.

°! KERTZMAN, Ivan. As contribuicdes previdencidrias na Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://juslabo-
ris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35829/007_kertzman.pdf?sequence=3>. Acesso em: 14 jun. 2017.

2 Ibidem.

>3 KERTZMAN, Ivan. As contribuicdes previdencidrias na Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://juslabo-
ris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35829/007_kertzman.pdf?sequence=3>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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a contagem do prazo inicia-se no primeiro exercicio seguinte aquele em que o lan-
camento poderia ter sido efetuado, que tem status de lei complementar, definido em
05 (cinco) anos™.

A celeuma perdurou até a edicdo da Stumula Vinculante n® 8, pelo Supremo
Tribunal Federal, que declarou inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/1991, de-
vendo prevalecer assim o prazo de 05 (cinco) anos previsto no CTN.

Assim, a forma de contagem de prazo, prevista no art. 173 do CTN, seria
aplicavel apenas ao lancamento de oficio do crédito tributério. Se o lancamento do
tributo for efetuado por homologacio, o prazo de 05 (cinco) anos deve ser contado
a partir da ocorréncia do fato gerador, conforme previsdo contida no art. 150, §4,
do CTN.*®

Importante frisar que a decadéncia atua sobre o direito de constituir o cré-
dito tributario e trata-se de uma das modalidades de extincdo do crédito tributario,
conforme disposicdo contida no art. 156, V, do CTN.

Para Kiyoshi Harada a contribuicdo social enquadra-se na modalidade de
lancamento por homologacio, cujo termo inicial é a data da ocorréncia do fato ge-
rador, nos termos do § 4¢ do art. 150, do CTN, salvo nas hipoteses comprovadas de
dolo, fraude ou simulacéo. Ainda, o autor destaca que o 6rgao securitario ndo podera
prolongar os efeitos da sentenca trabalhista, reconhecedora do vinculo de emprego,
para periodo maior do que aquele definido pela Stimula Vinculante n° 8, ou seja, deve
ser respeitado o prazo decadencial previsto no art. 173 do CTN"".

Para Ivan Kertzman: “(...) no processo trabalhista o juiz s6 deve executar as
contribuicdes previdenciarias devidas nos 5 anos anteriores da data da publicacéo
da sentenca de primeira instancia. Os fatos geradores anteriores a este periodo estdo
decaidos™®.

Em recente decisdo, a 1 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regiéo, no
julgamento do Agravo de Peticéo, nos autos do Processon® 0001815-95.2013.5.03.0057,
conheceu do recurso interposto, e, no mérito, negou-lhe provimento:

DECADENCIA. CREDITO PREVIDENCIARIO. INEXISTENCIA. O caput,
do art. 173, do CTN preveé que o direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, sendo que o inciso I do

> KERTZMAN, Ivan. As contribuices previdenciarias na Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://juslabo-
ris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35829/007_kertzman.pdf?sequence=3>. Acesso em: 14 jun. 2017.

> Ibidem.
% Ibidem.

" HARADA, Kiyoshi. Contribuicdo social: execucao de oficio pela Justica do Trabalho. Disponivel em: <http://
www.haradaadvogados.com.br/contribuicao-social-execucao-de-oficio-pela-justica-do-trabalho/>.
Acesso em: 14 jun. 2017.

8 KERTZMAN, Ivan. As contribuicdes previdencidrias na Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://juslabo-
ris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35829/007_kertzman.pdf?sequence=3>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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referido dispositivo legal estabelece que tal prazo é contado do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado. O prazo decadencial ¢, portanto, contado da data da constituicio
do crédito previdenciario. Nao pode ser imputada a Autarquia Previden-
ciaria a responsabilidade pela omissao no exercicio do seu direito, sem que
a ela fosse permitido saber de sua existéncia. (TRT 3* Regido, Processo n¢
0001815-95.2013.5.03.0057 (AP), Relator: JOSE EDUARDO RESENDE
CHAVES JR., 1* Turma, Data de Publicacdo: 24/11/2017)*

Portanto, a sentenca de mérito liquida ou a sentenca de liquidacao proferi-
das pelos magistrados trabalhistas constituem o crédito tributario, representando o
marco a ser considerado para a verificacdo da ocorréncia ou ndo da decadéncia, que
no caso das contribuicoes previdenciarias devidas em face das sentencas trabalhistas,
devera observar a previsao contida no artigo 173, I, do CTN.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Antes do advento das Emendas Constitucionais n® 20/98 e n° 45/04 as con-
tribuicdes previdenciarias decorrentes das sentencas trabalhistas, eram executadas na
Justica Federal apos prévio lancamento pela autoridade fiscal.

Com a edicao das Emendas Constitucionais n2 20/98 e n2 45/04 alterou-se a
competéncia em matéria tributaria da Justica Federal para a Justica do Trabalho, confe-
rindo a esta Justica Especializada a competéncia para processar e julgar as execucoes, de
oficio, das contribuicdes previdenciarias previstas no art. 195, inc. I, alinea “a”, e inc. 11,
bem como seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir.

A nova sistematica introduzida pela E.C. n® 20/98, com a execucdo das con-
tribuicdes previdenciarias decorrentes das sentencas proferidas pelos Juizes do Tra-
balho, evidenciou a opcéo do legislador de transformar a Justica do Trabalho em um
orgao com forte potencial arrecadatorio, uma vez que a responsabilidade pela cobran-
ca das contribuicoes previdenciarias passou a ser daqueles magistrados.

A Lein® 10.035/2000 regulamentou o art. 114, § 32, da CF/88, alterando
a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, para estabelecer o procedimento co-
mum, no ambito da Justica do Trabalho, da execucdo das contribuicoes devidas a
Previdéncia Social, e posteriormente, a Lei n® 11.457/2007 promoveu a alteracéo
do paragrafo tnico do art. 876, da CLT, o qual passou a prever que serdo executa-
das ex officio as contribuicoes sociais devidas em decorréncia de decisdo proferida pelos
juizes e tribunais do trabalho, resultantes de condenagoes ou homologacdo de acordo.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Processo n° 0001815-95.2013.5.03.0057 (AP),
Relator: JOSE EDUARDO RESENDE CHAVES JR., 1* Turma, Data de Publicacéo: 24/11/2017. Dispo-
nivel: https://asl.trt3.jus. br/juris/detalhe. htm?conversationld=3328>. Acesso em: 24 nov. 2017.
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A E.C. n°® 45/04 deslocou parte da competéncia da Justica Federal para a Jus-
tica do Trabalho, mas néo alterou o procedimento para a constituicio do crédito tribu-
tario, que pode ser definido como o direito subjetivo de que é portador o sujeito ativo
de uma obrigacdo tributdria e que lhe permite exigir do sujeito passivo o seu objeto.

A constitui¢do do crédito tributario esta prevista nos artigos 142 e seguintes
do Coédigo Tributario Nacional, e é cedico que se trata de competéncia privativa da
autoridade administrativa constituir o crédito tributario por meio do lancamento.

Contudo, o modelo de constituicdo de créditos tributarios na Justica do Tra-
balho, néo se vale da atividade executada pela autoridade administrativa (lancamen-
to de oficio), nem de procedimentos realizados pelo particular, sujeito passivo da
obrigacéo tributdria (lancamento por homologacdo), muito menos da combinacéio da
atividade de ambos (lancamento por declaracdo). Isto porque, o ato constitutivo do
crédito tributario no ambito da competéncia do art. 114, VIII, da CFE, é exarado por
terceiro, estranho a relacéo juridico-tributaria, o Juiz do Trabalho.

Ocorre que, a competéncia atribuida a Justica do Trabalho pelo art. 114,
inc. VIII, da Constituicdo Federal, além de fixar a competéncia jurisdicional para a
execucdo, de oficio, das contribuicdes previdenciarias incidentes sobre os direitos
reconhecidos em sentencas trabalhistas, estabelece também a competéncia atipica-
mente administrativa para a constituicao do proprio crédito tributario previdenciario
a ser executado.

Desta forma, embora o crédito tributario deva ser constituido por meio do
lancamento, a decisdo condenatéria trabalhista, uma vez liquidada, constitui o crédi-
to tributdrio tanto quanto o lancamento administrativo, uma vez que o titulo execu-
tivo estara completo com a sentenca de liquidacéo, responsavel por conferir liquidez
e exigibilidade ao crédito tributario.

Quanto ao prazo da decadéncia das contribuicdes previdenciarias, o Supre-
mo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/1991, o qual
estabelecia o prazo de 10 (dez) anos para a Seguridade Social apurar e constituir os
seus créditos, e editou a Sumula Vinculante n° 8, que estabelece o prazo de 05 (cinco)
anos previsto no CTN.

No ambito da execucdo das contribuicoes previdenciarias na Justica do
Trabalho, se o fato gerador da contribuicdo previdenciaria for o pagamento, jamais
ocorreria a decadéncia, pois o crédito seria constituido ao mesmo tempo de sua li-
quidacdo. Se adotada a tese de que o fato gerador da contribuicéo previdenciaria é o
trabalho, muitos créditos provenientes das sentencas trabalhistas estariam decadentes
no momento da execucao.

Portanto, a decisio condenatdria trabalhista liquidada deve ser o marco a
ser considerado para a verificacdo da ocorréncia ou ndo da decadéncia, que no caso
das contribuicoes previdenciarias devidas em face das sentencas trabalhistas, devera
observar a previsao contida no artigo 173, I, do CTN.
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Por meio deste trabalho, sera feita uma analise do instituto da imunidade tributaria
reciproca, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a” e §2° da Constituicao Federal, e
sua extensdo para as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras
de servicos publicos. A ideia é expor ao leitor a evolucdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, uma vez que essa forma de imunidade
nao é prevista expressamente 1o texto constitucional para as empresas estatais, bem
como os requisitos que sdo exigidos pela nossa corte para que esse beneficio fiscal
seja estendido para elas. Assim, no desenvolvimento do assunto, elencaremos os
principais julgados, partindo do leading case, envolvendo a Empresa de Correios
e Telégrafos — ECT, onde ¢ feita uma diferenciacao das empresas estatais que sao
criadas para a prestacéo de servicos publicos e aquelas que o sao para a exploracéo
de atividade economica, até chegarmos ao acérddo proferido no caso envolvendo a
Companhia Docas do Estado de Sao Paulo — CODESP, em que o Ministro Joaquim
Barbosa, ao proferir seu voto, elegeu trés requisitos, denominados por ele de
“estagios” que, uma vez preenchidos pela empresa estatal, habilita ela a usufruir o
beneficio fiscal.

Palavras-chave: Imunidade; Paraestatais; Extensao; Requisitos.

This article presents an analysis of the institute of reciprocal tax immunity outlined
in article 150, incise VI, item “a” and paragraph 2 of the Federal Constitution, and its
extension for public companies and “mixed economy companies that provide public
services” (public and private sector capitalized companies). The aim of this analysis is
to show to the readers the evolution of the jurisprudence of the Federal Supreme Court
upon this subject, once the immunity hereinbefore is not written in the Constitution
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specifically towards state companies, as well as the Court requirements to extend such
tax benefit to state companies. In face of this fact, in the development of the study,
we will list the main judgments, starting from the leading case involving the Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, which differentiates the state companies
created to provide public services and those created to explore economic activity, until
the decision involving the Companhia das Docas do Estado de Sao Paulo — CODESP,
in which Minister Joaquim Barbosa elected three requirements in his vote, called
“phases” that the state companies must meet for having the tax immunity.

Keywords: Immunity; Parastatals; Extension; Requirements.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo expor ao leitor a extensio da imunida-
de tributaria reciproca, na forma em que esta delineada no artigo 150, inciso VI, ali-
nea “a” da Constituicao Federal, para as empresas publicas e sociedades de economia
mista criadas ou instituidas para a prestacéo de servicos publicos.

A andlise e o estudo da imunidade intergovernamental, como alguns au-
tores a denominam, e a possibilidade de ela ter seus efeitos estendidos para as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, criadas para a prestacdo de
servicos publicos, é de grande relevancia para o Direito Tributario e, ainda, para o
Administrativo e Constitucional.

No artigo 150, inciso VI, §2°, a Constituicao Federal estende a imunidade
tributaria para o patrimonio, a renda e os servicos das autarquias e fundacoes pu-
blicas instituidas e mantidas pelo poder ptblico, quando vinculados as suas finali-
dades essenciais ou as delas decorrentes.

Por outro lado, com o intuito de vedar a instituicdo de privilégios em detri-
mento das empresas da iniciativa privada, o texto constitucional (artigo 150, inciso
VI, §39) afastou da mencionada imunidade tributaria o patrimonio, a renda e os
servicos das entidades estatais criadas com a finalidade de exploracdo de atividade
economica, que objetivem a obtencado de lucro, ainda que tenham a participacdo
majoritaria do estado no seu capital social. A regra é reafirmada no artigo 173, §1°
da Constituicdo Federal que veda a concessdo de privilégios, entre eles, os fiscais,
para as empresas paraestatais criadas com o intuito de explorar atividade economi-
ca em regime de concorréncia com a iniciativa privada.

Contudo, o legislador constitucional, por ocasiao da elaboracao da Carta
Magna, ao inserir a vedacdo da extensdo da imunidade tributaria reciproca para
as empresas publicas e as sociedades de economia mista criadas com a finalidade
de exploracdo economica (artigo 150, inciso VI, §39), ndo se atentou para o fato
de que o estado, em diversas situacoes, buscando dar mais agilidade, eficiéncia e
descentralizacdo as suas atividades, previu a possibilidade da criacido dessas pessoas
juridicas também para a prestacdo de servicos ptblicos de sua titularidade.
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Com fundamento nesses argumentos, nas duas tltimas décadas, a partir do
precedente no Colendo Supremo Tribunal Federal obtido pela ECT — Empresa Brasi-
leira de Correios e Telégrafos’, no caso uma empresa publica que possui o monopolio
da prestacdo do servico publico postal, varias outras empresas publicas e sociedades
de economia mista criadas ou instituidas para a prestacao dos mais diversos servicos
publicos, passaram a pleitear, administrativamente, e, principalmente, na via judicial,
a extensdo da referida imunidade tributaria reciproca para afastar a obrigacéo de pa-
gar impostos que estejam vinculados aos servicos por elas prestados.

Desta forma, atuam estas empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta como se estado fossem (verdadeira longa manus). A partir de entdo, muitos passa-
ram a questionar por que nao estender a elas a imunidade tributaria reciproca para
0 seu patrimodnio, a sua renda e os seus servicos, quando vinculados a prestacdo
do servico publico para o qual foram criadas, reafirmando ainda mais os principios
federativo, da isonomia e da independéncia dos poderes, previstos na Constituicao
Federal, inclusive como clausulas pétreas.

Diante deste contexto, nasceu a duvida quanto ao regime juridico a ser
aplicavel em relacdo a estas empresas publicas e sociedades de economia mista,
criadas sob a forma de pessoas juridicas de direito privado, mas que na realidade
possuem como finalidade a prestacdo de servicos publicos delegados a elas pelo
estado por meio do instituto da concessio.

Isso porque a proibicdo estabelecida no artigo 173, §1° da Constituicdo
Federal se aplica as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, nada
se referindo, portanto, aquelas que prestam servico publico em carater obrigatorio
e exclusivo, regradas pelo regime de direito publico, previsto no artigo 175 da
Constituicao Federal.

Na ultima década, porém, tem-se observado que o Supremo Tribunal Fe-
deral, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 407.099/RS, oriundo do
Estado do Rio Grande do Sul, ao analisar os casos envolvendo a imunidade tributaria
das empresas publicas e sociedades de economia mista, buscou relativizar o enten-
dimento restritivo da Constituicdo Federal e permitiu a extensdo dos seus efeitos,
quando preenchidos determinados requisitos, para o patrimonio, a renda e os servi-
cos dessas pessoas juridicas quando vinculados a prestacio de servicos publicos, de
titularidade do estado, delegadas a elas por meio de concessao.

2 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMU-
NIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.E, art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVI-
DADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: DISTINCAO.
I. — As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das que exercem atividade
economica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacao
obrigatoria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca:
C.E, art. 150, VI, a, II. — R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido. (RE 407099, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/2004, DJ 06-08-2004 PP-00062 EMENT
VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n® 314, 2005, p. 286-297).
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Nesse estudo, identificaremos, principalmente de acordo com a visao do Su-
premo Tribunal Federal, quais sdo esses requisitos.

2. A IMUNIDADE TRIBUTARIA

2.1. As Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar

A Constituicdo Federal, no seu Titulo VI, ao tratar da Tributacdo e do Or-
camento, enumera em seus artigos as espécies tributarias e dispde sobre a forma de
criacdo de cada uma delas. E, ao regrar a criacdo das espécies tributarias, elenca a
competéncia tributaria de cada uma das pessoas politicas da administracéo publica
direta (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) para criacio dos tributos.
Assim, previu e descreveu cada um dos tributos que a Unido, os estados, o Distrito
Federal e os municipios podem criar, delimitando a competéncia de cada um deles.

Da mesma forma que a Constituicao Federal trouxe as regras para a cria-
cdo, ela também previu as limitacdes a esta mesma competéncia, ao descrever
aquelas pessoas, situacdes ou bens que estdo fora do campo de incidéncia da tri-
butacéo. Essa descricdo ocorre diretamente, quando o texto constitucional aponta
aquelas situacoes que ndo podem ser tributadas, ou por meio de principios, que
irdo restringir a atividade de instituir e arrecadar tributos, realizada pelo estado.
Sao restricdes impostas pelo texto constitucional as pessoas politicas ao poder
delas de tributar.’

O professor Luciano Amaro®, ao tratar das limitacoes constitucionais ao
poder de tributar, ensina que a criacdo do tributo deve observar os limites materiais
previstos na Constitui¢do, obedecer as normas constitucionais e infraconstitucio-
nais que descrevem a forma de criacao do tributo, a adequacéo aos principios cons-
titucionais tributarios e aos limites quantitativos (aliquotas maximas ou minimas)
definidos na Constituicdo, em leis complementares ou resolucdes do Senado Fede-
ral, bem como a adequacéo formal ao modelo de veiculacdo de cobranca do tributo
(lei ordinaria ou lei complementar). E conclui:

Desse modo, as chamadas “limitacées do poder de tributar” integram o
conjunto de tracos que demarcam o campo, a forma e a intensidade de atua-
cdo do poder de tributar (ou seja, do poder, que emana da Constituicdo, de
os entes politicos criarem tributos).

Assim, de certa forma, podemos dizer que as limitacoes ao poder de tributar
sdo garantias individuais dos contribuintes previstas na Constituicao. Sao elas que

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 32. Ed. Revista, atualizada e ampliada. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 276 e 277.

* AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 17. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 128-129.
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impedirdo que o estado se utilize da competéncia tributaria de forma desenfreada.
Estas limitacoes sdo arroladas na Constituicdo Federal, sendo a maioria delas em seus
artigos 150, 151 e 152. As limita¢des reforcam o principio da seguranca juridica para
os contribuintes.

Conforme ja adiantado, as limitacoes previstas na Constituicdo se ddo pela
forma de (i) principios, que servem de garantia aos contribuintes, os quais possuem
os valores que devem ser observados pelo estado na sua atividade de criar, aumen-
tar e cobrar tributos, e nas (ii) imunidades previstas no decorrer do texto constitu-
cional. Ambos irdo demarcar o poder de tributar’®.

Entre os principios, temos aqueles considerados gerais, que o professor
Paulo de Barros Carvalho® indica em sua obra, sendo eles elencados a seguir: prin-
cipio da justica, da certeza do direito, da seguranca juridica, da igualdade, da lega-
lidade, da irretroatividade das leis, da universalidade da jurisdicdo, da ampla defesa
e do devido processo legal, de isonomia das pessoas constitucionais, do direito de
propriedade, da liberdade de trabalho, direito de peticdo, da supremacia do interes-
se publico ao do particular e da indisponibilidade dos interesses publicos.

Em seguida, o ilustre professor enumera aqueles que possuem relacdo es-
trita com o direito tributario e que devem ser observados pelo legislador ao criar
ou elevar cada uma das espécies tributarias, observando-se as limitacoes conti-
das nesses principios e os valores que o legislador originario buscou proteger em
cada um deles. A maioria deles encontra-se prevista de forma explicita no texto
da Constituicdo, sendo eles: estrita legalidade tributdria, anterioridade, anteriori-
dade nonagesimal, irretroatividade da lei tributaria, tipologia tributaria, vedacao
do tributo confiscatério, capacidade contributiva, vinculabilidade da tributacéo,
uniformidade geografica, ndo discriminacdo em razio da procedéncia ou origem
dos bens, territorialidade da tributacao, indelegabilidade da competéncia tributaria
e ndo cumulatividade.

Ja entre as imunidades previstas no texto constitucional, podemos destacar
aquelas delineadas no artigo 150, inciso VI (imunidade reciproca; religiosa ou dos
templos; dos partidos politicos, entidades sindicais e instituicées de educacdo ou
de assisténcia social sem fins lucrativos; dos livros, jornais e periodicos e o papel
destinado a sua impressio), ou ainda, as estabelecidas no artigo 5°, inciso XXXIV
(imunidade de taxas para o exercicio do direito de peticio ou obtencdo de cer-
tidoes) e no artigo 195, §7° (ndo incidéncia das contribuicoes para o custeio da

> AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Imunidade reciproca na jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n® 70, fev. 2016. Disponivel em: < http:/www.revista-
doutrina.trf4 jus.br/artigos/edicao070/Alexandre_Avila.html> Acesso em: 21 ago. 2017.

© CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.
161- 168.
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seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei).

Realizado esse breve introito a respeito das limitagcdes constitucionais ao
poder de tributar, onde verificamos que essa limitacdo é prevista no texto consti-
tucional por meio dos principios e das imunidades, avancemos na analise dessas
ultimas, com foco na imunidade tributaria reciproca.

2.2. Conceito de Imunidade Tributaria

Conforme exposto, a Constituicao Federal atribui a competéncia tributaria,
para que cada uma das pessoas politicas crie os tributos de sua responsabilidade. E,
ao mesmo tempo que ela atribui essa competéncia, ela também prevé aqueles casos
em que, ainda que estejam dentro do campo da sujeicdo passiva para a exigéncia da
exacdo tributaria pela pessoa politica, ndo sao atingidos pela tributacao. Trata-se das
imunidades tributarias, que nada mais sao do que aquelas hipdteses em que nao ha a
incidéncia de tributos sobre determinados bens, pessoas, servicos e situacdes, com o
objetivo de proteger valores insculpidos no proprio texto constitucional.

Nesse sentido, trazemos os ensinamentos do professor Luciano Amaro’, que
trata a imunidade tributaria como a qualidade da situacdo que ndo pode ser atingida pelo
tributo, em razdo de norma constitucional que, a vista de alguma especificidade pessoal ou
material dessa situacao, deixou-a de fora do campo sobre que é autorizada a instituicao do
tributo.

O conceito de imunidade tributéria, nos dizeres do Professor Paulo de Bar-
ros Carvalho®, nos é apresentado em sua obra nos seguintes termos:

Recortamos o conceito de imunidade tributdria, unica e exclusivamente,
com o auxilio de elementos juridicos substanciais a sua natureza, pelo
que podemos exibi-la com a classe finita e imediatamente determinavel
de normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo da Reptblica, e
que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politi-
cas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de
tributos que alcancam situacdes especificas e suficientemente caracteri-
zadas.

Da leitura do trecho acima reproduzido, verifica-se que, para o ilustre pro-
fessor, a imunidade nao trata de uma limitacdo a competéncia de tributar, ja que
ela, a previsiao da imunidade no texto constitucional, antecede a atividade de cria-
¢éo do tributo, a competéncia em si.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, p. 174.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 190 -191.
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Ja para o professor Roque Antonio Carrazza’, a imunidade tributaria se
caracteriza como sendo um limite para o exercicio da competéncia tributaria, ou
ainda, em seu aspecto negativo ou em hipoteses de nao incidéncia constitucional-
mente qualificadas. E, mais adiante, define a imunidade da seguinte maneira:

A imunidade tributaria é um fenomeno de natureza constitucional. As
normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do assunto
fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades tributantes para
onerar, com exacoes, certas pessoas, seja em funcdo de sua natureza juri-
dica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou situacoes.

Veja, ainda, que o ilustre professor, no decorrer de sua explanacao, destaca
o0 aspecto subjetivo da imunidade, ao afirmar que ela atinge diretamente pessoas
coligadas a determinados fatos, bens ou situacdes. A este respeito, destacamos o
trecho a seguir de sua obra:

E certo que a doutrina mais tradicional classifica as imunidades em sub-
jetivas, objetivas e mistas, conforme alcancem pessoas, coisas ou ambas.

Pensamos que esta classificacao é util e até a empregaremos mais adiante.
Todavia, parece-nos que, em termos rigorosamente técnicos, a imunidade
¢ sempre subjetiva, ja que invariavelmente beneficia pessoas, quer por
sua natureza juridica, quer pela relacdo que guardam com determinados
fatos, bens ou situacoes.

O que estamos querendo expressar é que mesmo a chamada imunidade
objetiva alcanca pessoas, s6 que ndo por suas qualidades, caracteristicas ou tipo de
atividade que desempenham, mas porque relacionadas com determinados fatos, bens
ou situacoes (v.g., a imunidade do art. 150, VI, “d”, da CF). J4, a denominada imu-
nidade subjetiva alcanca pessoas pela sua propria natureza juridica (por exemplo, a
imunidade do art. 150, VI, “a”, da CF). E, finalmente, a imunidade mista alcanca pes-
soas por sua natureza juridica e porque relacionadas com determinados fatos, bens ou
situacoes (e.g., a imunidade do art. 153, §4°, da CF).

De qualquer modo, as normas constitucionais que veiculam imunidades
contribuem para tracar o perfil das competéncias tributarias. A imunidade opera,
pois, no plano da definicao da competéncia tributaria.

Ja a professora Regina Helena Costa, ao tratar da imunidade tributaria,
trabalha o seu conceito de acordo com a sua natureza duplice. Para ela, a definicao
do instituto deve observar a sua natureza de norma constitucional demarcatoria da
competéncia tributaria, ja que indicara aquelas hipoteses em que o ente politico
nao pode tributar determinada situacdo descrita no seu corpo, bem como a sua

¢ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 31. Ed. Revisada, ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional n® 95/2016. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 695-696.
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natureza de direito publico subjetivo das pessoas que, se enquadradas na situacéo
descrita na norma imunizante, nao estardo sujeitas ao pagamento de determinado
tributo. Assim, da juncido dessas definicdes, a ilustre Ministra do Colendo Superior
Tribunal de Justica, oferece o conceito da imunidade tributaria da seguinte forma'®:

A imunidade tributaria, entéo, pode ser definida como a exacéo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atri-
buicdo de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um
ou mais principios constitucionais, que confere direito publico subjetivo
a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de nao se sujeitarem 2
tributacao.

Desta forma, entendemos que o conceito acima atende, de forma suficien-
te, aos objetivos do presente trabalho.

2.3. A Imunidade Tributdria Reciproca

O objeto desse estudo, no caso a extensdo da imunidade tributaria recipro-
ca para as empresas publicas e sociedades de economia mista, encontra-se inserido
no ambito da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a” da Constitui-
cao Federal.

A respeito da imunidade tributaria reciproca, podemos dizer que é ela um
dos principios garantidores do pacto federativo e, portanto, ndo podendo ser retira-
da da Constituicao nem sequer por meio de Emenda Constitucional ou pelo poder
constituinte derivado. Ela faz com que os entes politicos fiquem impedidos de co-
brarem impostos um dos outros, abrangendo apenas essa espécie tributaria. E uma
regra protetiva do pacto federativo, impedindo a sujeicdo de uma pessoa politica
sobre a outra, tendo como causa a tributacio.

Na alinea “a” do artigo 150, inciso VI, da Constituicao Federal, o legislador
previu os contornos da imunidade tributdria reciproca. Assim, reza o dispositivo a
proibicdo de que a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios instituam
impostos sobre patrimonio, renda e servicos uns dos outros. Essa forma de imuni-
dade somente se aplica aos impostos, ndo impedindo que as pessoas politicas criem
outras espécies tributarias, como por exemplo uma taxa, e esta venha a ser cobrada
entre elas.

A orientacao do Supremo Tribunal Federal é de que a imunidade nao se
restringe aos impostos sobre o patrimonio, a renda e os servicos do ente imune, mas
sim a todo aquele que possa comprometer o patrimonio, a renda e os servicos do

10 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias — Teoria e Andlise da Jurisprudeéncia do STF. 2.Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 51-52.
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ente imune. Dessa forma, alcanca todo e qualquer imposto, tais como IPVA, IPTU,
ITR, IR, ISS, ICMS, IPI, 11, IE, IOF, ITBI, e qualquer outro que vier a ser criado'".

Com supedaneo no §2° do artigo 150, a imunidade reciproca é estendida
as autarquias e as fundacoes instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se
refere ao patrimonio, a renda e aos servicos, vinculados as suas finalidades essen-
ciais ou as delas decorrentes. No que se refere a essa forma de extenséo, percebe-se
que ela é mais restrita do que a imunidade reciproca dos entes politicos, ja que para
usufruir da imunidade, as autarquias e fundacdes precisam manter seu patrimonio,
renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.
Veja que é a partir da interpretacdo do artigo 150, inciso I, alinea “a” e de seu para-
grafo segundo, que muitas empresas publicas e sociedades de economia mista tém
buscado o reconhecimento da imunidade tributaria reciproca.

O §2°do artigo 173 da CF veda a concessao de beneficios fiscais pelas em-
presas publicas e sociedades de economia mista ndo extensivos as empresas do setor
privado. Assim, em um primeiro momento, nao haveria que se falar em imunidade
tributdria reciproca para elas. Contudo, o Supremo Tribunal Federal tem estendido
a imunidade para as empresas publicas e sociedades de economia mista quando
prestadoras de servicos publicos, especialmente quando em regime de monopélio.

Para elas, essa forma de imunidade é estendida em razdo das atividades
tipicas desenvolvidas, que é caracteristica dos entes politicos. A imunidade nao
se aplica para as atividades economicas desenvolvidas em regime de livre concor-
réncia, regidas pelas normas aplicaveis aos empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestacéo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera
o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imo-
vel, nos termos do §3° do citado artigo 150 da Constituicao Federal.

Finalmente, passemos a analise da evolucido da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, bem como os requisitos que acabaram sendo criados pela corte,
para que a imunidade tributaria reciproca seja estendida para as empresas publicas
e sociedades de economia mista.

3. A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA DAS EMPRESAS PUBLICAS E DAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS

3.1. O Posicionamento da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Na andlise dos julgados que tratam da imunidade tributaria reciproca
para que ela abranja, também, os bens, servicos e o patrimonio das empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, temos como ponto de partida que essas

' PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 8. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 116.
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“paraestatais” tenham sido criadas para a prestacao de servicos ptblicos. De forma
alguma poderio elas, para fazer jus a imunidade dos impostos, explorar atividade
economica em regime de livre concorréncia com a iniciativa privada.

A proposito, fica sem sentido o estado criar um ente para prestar um
servico que é de sua competéncia exclusiva e, a0 mesmo tempo, tributa-lo pelo
exercicio dessa atividade. Essa tributacao se mostra cabivel naqueles casos em
que o servico publico ¢ atribuido a uma empresa privada, quando a sua prestacao
lhe ¢ transferida pelo regime da concessido ou permissao de servico publico, na
forma em que preconizada no artigo 175 da Constituicdo Federal. Temos, entdo,
que o servico publico, quando colocado a disposicdo do cidaddo por meio do
setor privado, sob as regras do regime de concessao e permissao, sao passiveis de
tributacao; ja quando disponibilizado o servico publico ao cidadao por meio da
empresa publica e sociedade de economia mista, a imunidade tributaria lhe pode-
ra ser estendida. Essa, no entanto, ndo podera no caso da exploracao de atividade
econdmica, sob o regime da livre iniciativa, pelas empresas publicas e sociedades
de economia mista.

A ideia acima foi apresentada pelo professor Ives Gandra da Silva Martins,
no inicio da discussao sobre a extensdo da imunidade tributaria as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, em especial para a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario'?.

A criacdo para a prestacdo de servicos publicos é o pressuposto utiliza-
do pelo legislador constituinte para que as autarquias e fundacdes publicas se be-
neficiem do ndo recolhimento de impostos, na dicotomia do artigo 150, §2° da
Constituicdo Federal. Assim, se mostra correto, também, a extensido da imunidade
tributaria reciproca para o patrimonio, a renda e os servicos, vinculados a prestacao
dos servicos publicos para os quais a empresa publica ou sociedade de economia
mista foram criadas.

E aqui é descabida a utilizacao do §3° do artigo 150 da Constituicéo, para
afastar a incidéncia da imunidade quando haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usudrio. Isso porque a restricdo somente atinge o ente estatal
criado ou instituido para a exploracdo de atividade economica, segundo entendi-
mento da doutrina” e do Supremo Tribunal Federal.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidade tributaria dos Correios e Telégrafos. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n° 74, nov., 2001, p. 60-62.

3 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Imunidade reciproca na jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n° 70, fev. 2016. Disponivel em: < http://www.revista-
doutrina.trf4 jus.br/artigos/edicao070/Alexandre_Avila.html> Acesso em: 21 ago. 2017.
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Contudo, ainda que a prestacdo do servico publico seja a finalidade para
a qual tenham sido criadas, o que se tem observado é que o reconhecimento da
imunidade tributaria reciproca nao é automatico para todas elas.

O que podemos observar nos julgados, principalmente naqueles proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal, é que as empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista, para que se beneficiem do néo recolhimento de impostos, além de serem
criadas para funcionarem como verdadeiros auxiliares do Estado na prestacdo de
servicos publicos, devem atender a alguns requisitos e sdo eles que serdo, agora,
analisados no topico a seguir.

3.2. Os Requisitos para o Reconhecimento da Imunidade Reciproca das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista Prestadoras de
Servicos Publicos

Nas duas ultimas décadas, ao se tratar do assunto da imunidade tributa-
ria das empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servicos
publicos, o ponto de partida da grande maioria dos autores, sendo todos eles, ¢é
o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 407.099-5 interposto pela Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos — ECT em uma execucdo fiscal ajuizada pelo municipio de Sdo Borja, oriun-
do do Estado do Rio Grande do Sul*.

No referido processo, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido afastou a
incidéncia da imunidade reciproca para a ECT, sob o argumento de se tratar de
uma empresa publica, e a Constituicdo Federal reconhecer tal beneficio para as
autarquias e fundacdes publicas, nos termos do artigo 150, §2°. Além disso, o §3°
do mesmo dispositivo vedaria a extensao da imunidade para a ECT, tendo em vista
que ela exploraria atividade econdomica. Assim, estaria ela abrangida pelo regime do
artigo 173, §2° da Constitui¢do Federal.

Da exposicdo feita no relatorio do Acordao, vé-se que o recurso interpos-
to pela ECT se baseava no fato de ser uma empresa publica criada para presta-
¢do de servico publico de competéncia exclusiva da Unido e, ainda, na recepcdo
do artigo 12 do Decreto-Lei n® 509/69", que reconhecia a imunidade tributaria
aos Correios, pela atual ordem constitucional. Ja da leitura da fundamentacio do

% RE 407099, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/2004, DJ 06-08-
2004 PP-00062 EMENT VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n®
314, 2005, p. 286-297.

> Art. 12. AECT gozara de isencao de direitos de importacao de materiais e equipamentos destinados aos
seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria,
direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, quer no concernente a foro,
prazos e custas processuais.
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julgado proferido, da Relatoria do Ministro Carlos Velloso, nota-se a sedimentacao
do primeiro argumento para o reconhecimento da imunidade das empresas publi-
cas, qual seja, o fato de ter sido criada para a prestacdo de um servico publico de
competéncia exclusiva do ente que a instituiu, e ndo para a exploracdo de atividade
econdmica. No caso, a ECT é uma empresa publica, criada pela Unido, para a ex-
ploracao de um servico publico que é de sua competéncia exclusiva, no caso, o ser-
vico postal e de correio, nos termos do artigo 21, inciso X, da Constitui¢do Federal.

Tem-se o reconhecimento da imunidade tributéria reciproca para a ECT,
uma empresa publica, pelo fato de ser prestadora de servico publico obrigatdrio e
de competéncia exclusiva da Unido, e ndo no fato da benesse fiscal estar prevista
na legislacao ordinaria, no caso o artigo 12 do Decreto-lei n° 506/69. Até mesmo
porque, a imunidade, conforme exposto, linhas atras, somente pode ser instituida
no texto constitucional, ainda que para o seu reconhecimento seja necessario se va-
ler da interpretacao teleoldgica, como no presente caso, para as empresas publicas.
A proposito, a imunidade foi reconhecida no julgado com base na natureza da
atividade desenvolvida pela ECT e por ser ela uma empresa estatal que presta um
servico publico por delegacdo da Uniao.

Deve ser destacado, ainda, que o julgado reconheceu a incidéncia da imu-
nidade reciproca para a ECT, mesmo ela exercendo a cobranca de preco ou tarifa
do usudrio. Do corpo da sua fundamentacio, reproduzimos o seguinte trecho em
que o assunto é tratado:

Dir-se-a que a Constituicdo Federal, no §3° do art. 150, estabelecendo
que a imunidade do art. 150, VI, a, ndo se aplica: a) ao patrimonio, a ren-
da e aos servicos relacionados com a exploragao de atividades econdomicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados; b) ou em
que haja contraprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario;
¢) nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel, a2 ECT néo se aplicaria a imunidade men-
cionada, por isso que cobra ela preco ou tarifa do usuario.

A questao nao pode ser entendida dessa forma. E que o §3° do art. 150
tem como destinatario entidade estatal que explore atividade econdmica
regida pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestagao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario. No
caso, tem aplicacdo a hipotese inscrita no §2° do mesmo art. 150.

Do julgado em questdo, pode-se concluir também que, mesmo a empresa
publica prestadora de servico publico, que realize a cobranca de preco ou tarifa
do usuario, faz jus a imunidade. Isso porque a prestacdo do servico publico é de
competéncia do ente politico indicado na Constituicéo, e é prestado pela empresa
publica por meio da delegacdo. Veja que aqui o servico publico é prestado pela em-
presa delegataria por exigéncia legal, nos termos da Constituicao, nao podendo ela
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se recusar, mesmo que a sua execucdo esteja lhe trazendo prejuizos. Nesse caso, a
contraprestacéo (preco ou tarifa) nao é quantificada ou fixada pela empresa publica
de forma livre para atender as suas necessidades, mas estabelecida pelo Poder Exe-
cutivo. Tal fato apenas reforca a conclusio de que a vedacgio para o reconhecimento
da imunidade tributaria constante no §3¢ do artigo 150 da Constituicio somen-
te se aplica as empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram
atividade economica. Como dito, ¢ a natureza da atividade exercida pela empresa
estatal — que no caso da ECT se trata de servico publico regido pelas normas do
direito publico — que ira fazer com que ela se beneficie da imunidade tributaria
reciproca, e nao o fato de cobrar preco ou tarifa do usuario®.

Seguiram-se a prolacdo desse Acordao, diversos outros, estendendo a be-
nesse fiscal da imunidade tributaria reciproca para outras empresas publicas, como
no caso do julgamento proferido no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n® 363.412-7", oriundo do Estado da Bahia, em que o beneficio da imunidade
tributaria foi reconhecido para a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportua-
ria — INFRAERO. Nesse julgado, nossa Corte Constitucional analisou se a Infraero
deveria ou nao recolher o ISSQN sobre as atividades desenvolvidas por ela para o
municipio de Salvador. A questdo foi exposta da seguinte maneira no relatorio do
julgado:

Com efeito, a controvérsia juridica suscitada na presente causa consiste
em saber se se revela constitucionalmente licito, ou nao, ao municipio, fa-
zer incidir o ISS sobre a atividade desempenhada pela Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO, empresa putblica federal,
na execucao de servicos de infraestrutura aeroportudria, notadamente em
face do que dispoe o art. 21, XII, “c”, da Constituicao da Republica, que
outorga, a Unido Federal, nesse especifico dominio, a exploracao de tal
atividade.

Cumpre enfatizar, por relevante, que a exploracdo dos servicos de in-
fraestrutura aeroportuaria podera ser executada, diretamente, pela pro-
pria Unido Federal, ou, entdo, indiretamente, mediante utiliza¢do, por
essa pessoa politica, de instrumentos de descentraliza¢do administrativa.

Na realidade, a INFRAERO executa e presta servico publico, mediante
outorga da Unido Federal, a quem foi constitucionalmente deferido, em
regime de monopolio, o encargo de “explorar (...) a navegacao aérea, ae-
roespacial e a infraestrutura aeroportuaria (...)” (CE art. 21, XII, “c”).

1© CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 714-715.

7 RE 363412 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 07/08/2007, DJe-
177 DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-03 PP-00611 RTJ VOL-00206-
01 PP-00407.
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O acordao ainda destaca a importancia de se estender a imunidade tributa-
ria para a Infraero, por se tratar de uma empresa estatal que presta um servico que,
constitucionalmente, é atribuido a Unido e, assim, sendo, por presta-lo como uma
longa manus dessa pessoa politica deve usufruir a benesse, até mesmo como forma
de se manter o postulado constitucional do sistema federativo.

Enfim, da leitura do julgado, percebe-se que os fundamentos que foram
utilizados para o reconhecimento da imunidade tributaria da ECT foram também
utilizados para o reconhecimento desse beneficio para a Infraero, afastando, assim,
a cobranca de 1SS pelo municipio de Salvador, em relacdo aos servicos prestados
por essa empresa estatal.

Pouco antes da prolacdo da decisdo acima, é de se destacar também o jul-
gamento da Acao Cautelar n° 1.550-2', oriunda do Estado de Rondonia, em que,
basicamente, a imunidade tributdria reciproca foi reconhecida, também, para as
sociedades de economia mista que, a exemplo das empresas publicas, executam a
prestacédo de servicos publicos, de exclusividade da pessoa politica que a criou, no
caso, o Estado de Rondonia, e o servico, o fornecimento de dgua e tratamento de
esgoto. No caso, a benesse fiscal foi estendida para a Companhia de Aguas e Esgoto
de Rondonia, sociedade de economia mista crida por aquela unidade da federacao
para a prestacdo do servico publico ja mencionado.

Da leitura desse acorddo, nota-se que a discussdo se estendeu mais em
relacdo ao ambito processual, para se saber se o Supremo Tribunal Federal, antes
de instaurada sua jurisdicdo, poderia ou niao conceder medida cautelar no caso
de recurso extraordinario inadmitido na origem e tendo o agravo de instrumento
interposto contra a decisdo de inadmissdo nem sequer sido remetido a corte, do
que para a discussdo da imunidade tributdria e sua extensiao para as empresas pa-
raestatais. O que se destaca desse acordao é que ele foi um dos pioneiros, senao o
primeiro, a reconhecer que a sociedade de economia mista, criada para prestacéo
de servico publico de competéncia do ente politico que a instituiu a exemplo da
empresa publica, faz jus a imunidade tributaria reciproca. A esse respeito, remete-
mos a leitura do seguinte trecho, extraido do julgado em comento:

Conforme atestam os documentos juntados aos autos, a Companhia de
Aguas e Esgoto do Estado de Rondonia — CAERD ¢ sociedade de eco-
nomia mista prestadora de servico putblico obrigatério de saneamento
bésico (abastecimento de agua e esgotos sanitarios) e, portanto, de acordo
com a jurisprudéncia deste Tribunal, esta abrangida pela imunidade tri-
butaria prevista no art. 150, inciso VI, “a”, da Constituicao.

8 AC 1550, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/02/2007, DJe-018 DI-
VULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00103 EMENT VOL-02276-01 PP-00043
LEXSTF v. 29, n® 342, 2007, p. 7-23.
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No mais, a decisdo acabou-se valendo dos mesmos fundamentos do Recur-
so Extraordinario n® 407.099-5 — RS.

Recentemente, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 601.392 —
PR', o Supremo Tribunal Federal, em regime de Repercussdo Geral, reconheceu
que a imunidade tributaria reciproca incide para a ECT, nao apenas ao servico
publico relacionado as atividades postais de monopoélio da Unido, mas também
todas as outras atividades desempenhadas por ela, ja que os beneficios obtidos
com o exercicio delas sdo revertidos para a execuciao do servico publico delegado.
A extensdo da imunidade foi reconhecida por conta da peculiaridade dos servicos
prestados pela ECT, bem como o seu alcance.

No voto vencedor, fundamentou o seu relator que o servico da ECT, na
grande maioria dos estados da Federacio é deficitario e, ainda assim, estd ela obri-
gada a prestar o servico. Ou seja, ela ndo tem a opcdo de oferecé-lo apenas nos
locais em que ela obtém resultados positivos. Assim, para cobrir esse déficit, ela
busca outras formas de afericdo de receitas para que essas, ao final, sejam aplicadas
no servico publico, e na sua prestacdo naqueles locais em que ha déficit. Por conta
dessa sistematica, entenderam os ministros que deram provimento ao recurso que
a imunidade deve incidir, também, em relacao as atividades néo ligadas a prestacdo
do servico postal, mas cujos resultados sao investidos nele.

Desse julgado, deve ser destacado que a votacdo ndo foi unanime, alias, o
provimento do recurso extraordinario foi bem apertado (os Ministros Joaquim Bar-
bosa, Luiz Fux, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Cezar Peluso negaram provimento;
ja os Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber), estdo entre aqueles que nao reconheciam a imunida-
de. Destaca-se o voto dos Ministros Joaquim Barbosa e Luiz Fux, que indicavam
que as atividades nao ligadas a prestacdo do servico postal seriam atividades eco-
nomicas em sentido estrito e, portanto, abrangidas pela ressalva do artigo 173, §1¢,
inciso II da Constituicdo. Para essas atividades economicas, a ECT deve se submeter
sim, na opiniao dos votos divergentes, ao regime juridico da iniciativa privada, nao
se justificando o beneficio cruzado para ilidir a tributacio dessas atividades, ditas
economicas e ndo atreladas a prestacdo do servico postal.

Mais recentemente, foi proferida decisao monocratica, muito interessante,
em que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar uma acéo civel originaria proposta
pela CETESB — Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo®, acolheu parcial-
mente o pedido formulado por essa sociedade de economia mista para estender

' RE 601392, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 28/02/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERI-
TO DJe-105 DIVULG 04-06-2013 PUBLIC 05-06-2013.

20 ACO 2304, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 29/11/2017, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-276 DIVULG 30/11/2017 PUBLIC 01/12/2017.
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a ela a imunidade tributaria reciproca em relacdo a impostos federais. Abrangia o
pedido, ainda, a imunidade tributaria em relacio a tributos municipais e algumas
contribuicoes de competéncia da Unido (CSLL, PASEP e COFINS). No primeiro
caso, o pedido néo foi acolhido, pois o relator da acéo entendeu que a competéncia
origindria do STE com fundamento no art. 102, 1, f, da CF/1988, nao alcanca as causas
e conflitos com municipios. Ja em relacao as contribuicoes, entendeu o nobre relator
Ministro Roberto Barroso que a imunidade assegurada pelo art. 150, VI, a, da Cons-
tituicdo alcan¢a apenas impostos, ndo abarcando as contribuicdes sociais. No mais, na
fundamentacio do julgado, destaca-se o reconhecimento da imunidade tributaria
para os impostos federais, pois trata-se a CETESB de uma sociedade de economia
mista que presta um servico publico essencial por delegacio, vinculado a saude pu-
blica e a0 meio ambiente. Destacou, também, a exclusividade, ja que ela é a unica
que presta esse servico no Estado de Sao Paulo.

Talvez, entre os julgados mais relevantes sobre o tema, ndo poderia pas-
sar despercebido o acordao originado do julgamento do Recurso Extraordindrio n®
253.472%, proveniente do estado de Sao Paulo, envolvendo a Companhia Docas do
Estado de Sio Paulo — CODESP. Nele, o Ministro Joaquim Barbosa, ao proferir seu
voto, divergindo do voto do Ministro Marco Aurélio, que afastava o reconhecimento
da imunidade tributéria da Codesp para pagamento do IPTU de imével de proprieda-
de da Uniao, mas utilizado pela sociedade de economia mista, na prestacéo do servico
portuario, elegeu trés requisitos, denominados por ele de “estagios” que, uma vez
preenchidos pela empresa estatal, habilita-se ela a usufruir o beneficio fiscal.

O ponto importante desse julgado é que ele estabeleceu, na jurisprudéncia
do STFE, os parametros que devem ser observados para que seja legitima a extensao
da imunidade para as empresas publicas e sociedades de economia mista. Indica-
mos o primeiro deles:

1) A imunidade é subjetiva, isto ¢, ela se aplica a propriedade, bens e
servicos utilizados na satisfacdo dos objetivos institucionais imanentes
do ente federado cuja tributacdo poderia colocar em risco a respectiva
autonomia politica. Em consequéncia, é incorreto ler a clausula de imu-
nizacdo de modo a reduzi-la a mero instrumento destinado a dar ao ente
federado condicoes de contratar em condicdes mais vantajosas, indepen-
dentemente do contexto;

Da analise desse primeiro requisito, ou “estagio”, constata-se que o minis-
tro relator do apelo extraordinario buscou restringir a imunidade aqueles bens e
servicos que estdo umbilicalmente ligados a prestacdao do servico publico, que ¢ a

21 RE 253472, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 25/08/2010, DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT
VOL-02454-04 PP-00803 RTJ VOL-00219-01 PP-00558.
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finalidade da empresa estatal. Ficam de fora da imunizacao aqueles bens e servicos
que sdo utilizados para finalidades paralelas e que tenham outros objetivos, diver-
sos da prestacdo do servico publico. Podemos citar como exemplo o imovel de uma
empresa publica ou sociedade de economia mista que é locado por ela para uma
academia de ginastica; a loja que pertence 4 empresa estatal e que é utilizada por ela
para a venda de suvenires etc. No primeiro caso, é perfeitamente cabivel a cobranca
do IPTU referente ao imovel, ainda que ele seja de propriedade da empresa estatal,
jano segundo caso, é plausivel a cobranca de ICMS sobre as mercadorias, ou ainda,
do IR sobre o lucro obtido nas vendas dos suvenires.
O segundo “estagio” é previsto da seguinte forma no julgado:

2) Atividades de exploracdo econdmica, destinadas primordialmente a
aumentar o patrimonio do Estado ou de particulares, devem ser subme-
tidas a tributagao, por apresentarem-se como manifestacoes de riqueza e
deixarem a salvo a autonomia politica. Em decorréncia, a circunstancia
de a atividade ser desenvolvida em regime de monopolio, por concessao
ou delegacdo, é de todo irrelevante.

Decorre desse “estagio” a assertiva de que as atividades econdmicas néo li-
gadas a prestacio do servico publico e que sirvam para o aumento do capital ou do
patrimoénio da empresa estatal, devem ser tributadas, sob pena de se criar condicao
mais vantajosa para ela, em comparacio a empresa privada que exerca a mesma
atividade em regime de livre concorréncia.

E de se destacar, também, que esse requisito, lido de forma isolada pode,
para aquele leitor mais desatento, até gerar certa confusio, quando ele estabelece
que o fato de a atividade ser desenvolvida em regime de monopoélio pela empresa
publica ou sociedade de economia mista, por concessdo ou delegacio, é irrelevante
para o reconhecimento ou nao da imunidade tributaria. Nesse caso, quis o Ministro
Relator esclarecer que o exercicio da atividade por meio do monopélio, por si so,
ndo significa que o ente estatal terd, automaticamente, reconhecida a imunidade.
Ao contrario, esse reconhecimento poderia gerar concorréncia desleal daquele ente
estatal que tivesse a imunidade para a exploracdo de uma atividade econoémica,
ainda que em regime de monopdlio.

Contudo, para muitos, ao fazer essa afirmacéo, teria o STF entendido que
a imunidade tributaria fora reconhecida, também, para o caso de atividades em
que ndo ha o monopdlio estatal, o que nio é correto de se dizer. Isso porque o jul-
gamento que serviu como base para o raciocinio retro se refere a um caso em que
a Petrobras pleiteava o reconhecimento da imunidade e teve negado o seu pleito.
Nele, a Petrobras arguiu que detinha o monopolio no exercicio de algumas ativi-
dades, mas a Corte Suprema, na Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, negou a
sua pretensio, sob o argumento de que ¢ irrelevante a circunstancia de a atividade
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desempenhada estar ou néo sujeita a monopolio estatal*?, ou seja, o monopdélio da
atividade, por si s6, néo enseja o reconhecimento automatico da imunidade.
Ja o terceiro “estagio”, foi assim delineado pelo Ministro Joaquim Barbosa:

3) A desoneracdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra
dos principios da livre-concorréncia e do exercicio de atividade profissio-
nal ou econdmica licita. Em principio, o sucesso ou a desventura empre-
sarial devem pautar-se por virtudes e vicios proprios do mercado e da ad-
ministracdo, sem que a intervencdo do Estado seja fator preponderante.

De acordo com este requisito, a desoneracdo da empresa publica ou so-
ciedade de economia mista ndo pode ter como finalidade fazer com que estas em-
presas operem com lucro, ou ainda, sem resultado negativo. Estes fatores devem
decorrer da exceléncia na sua gestao, e nao de beneficios concedidos para que elas
se sobreponham a outras empresas, da area privada. O nio recolhimento de impos-
tos, por decorréncia da imunidade tributaria, é concedida as essas empresas estatais
levando-se em conta que sao elas uma longa manus do Estado e, portanto, a tributa-
¢do imposta por uma pessoa politica de uma esfera ndo pode inibir a prestacio do
servico publico prestado por uma empresa publica ou sociedade de economia mista
pertencente a uma outra pessoa politica de esfera distinta. Como exemplo, a tri-
butacio por meio do ISS por um municipio ndo pode inibir a prestacdo do servico
publico de uma sociedade de economia mista cujo capital social é majoritariamente
publico e pertencente a um estado da Federacao, sob pena de quebra do pacto fede-
rativo e do principio da isonomia que deve existir entre as pessoas politicas (Unizo,
estados, Distrito Federal e municipios).

Portanto, o STF reconhece ser possivel a extensdo da imunidade tributaria
reciproca, desde que presentes tais premissas ou “estagios”. A titulo de exemplo,
destaca-se a decisdo proferida pelo STF no julgamento da Acdo Civel Originaria
n® 1460%, da relatoria do Ministro Dias Toffoli, em que a imunidade tributaria
da sociedade de economia mista que presta servico publico de dgua e esgoto no
Estado de Santa Catarina ndo foi reconhecida, pois, apesar de preencher o primei-
ro requisito, a prestacdo do servico publico, os outros dois restaram afastados ja
que na composi¢ao acionaria da autora, em que pese a predominancia do capital
publico pertencente ao Estado de Santa Catarina (61,25%), o restante pertencia a
outras sociedades de economia mista, e uma pequena parte a empresas privadas,
todas elas, inclusive as primeiras, possuiam a finalidade de lucro em seus estatutos

22 RE 285716 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 02/03/2010, DJe-
055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-03-2010 EMENT VOL-02395-04 PP-00892.

2 ACO 1460 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/2015, DJe-249
DIVULG 10-12-2015 PUBLIC 11-12-2015.

RESPGE -SSP SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 199 a 222



A Extensdo da Imunidade Tributdria Reciproca para as Empresas Pliblicas
e Sociedades de Economia Mista Prestadoras de Servicos Ptiblicos 217

sociais. Assim, o reconhecimento da imunidade acabaria criando um beneficio para
entidades particulares que exploram atividade econdmica, pertencentes ao quadro
societédrio da autora da agdo origindria, no caso, a Companhia Catarinense de Aguas
e Saneamento — CASAN. Destacamos, neste sentido, o trecho final do julgado:

No entendimento firmado nesta corte, portanto — seguido pela decisdo
agravada — as empresas estatais, quando prestadoras de servico publico,
permanecem destinatarias da imunidade tributaria mesmo se detentoras
de superavit, desde que destinavel a suas finalidades essenciais. Nao ha
que se confundir, todavia, essa hipotese com a de empresas estatais que
distribuem seus lucros e resultados a terceiros, ainda que entes igualmen-
te estatais, sobretudo quando também dotados de intuito lucrativo, como
é o caso dos autos.

(..

Sendo essa, portanto, a configuracio da CASAN revelada pela apreciacdo
individual do caso, a pretendida desoneracio tributaria da entidade —
que, a despeito de prestar servico publico, desempenha atividade eco-
némica com persecucio e distribuicdo de lucro — beneficiaria os agentes
econdomicos privados que participam de seu capital social, com possibili-
dade de risco ao equilibrio concorrencial e a livre iniciativa, o que nao se
pode admitir, de acordo com os parametros, tracados no chamado “teste
constitucional de trés estagios”, no julgamento do RE ne 253.472/SP, sob
pena de desvirtuamento da finalidade da imunizacdo constitucional.

Nessa conformidade, descabida se torna a concessdo de imunidade tri-
butéria a autora.

A conclusao do julgado acima pode ser comparada com o da Ac¢do Civel
Originaria n® 2.730** em que a imunidade tributaria foi reconhecida para outra so-
ciedade de economia mista que presta servico publico de agua e esgoto no Estado
do Espirito Santo — Companhia Espirito Santense de Saneamento — CESAN — onde,
ao contrario do caso envolvendo a CASAN, a composic¢do acionaria é praticamente
publica, sendo irrisoria a participacdo de entes privados no quadro societario, além
de nao se verificar o intuito lucrativo.

Em sintese, verifica-se que a parte Agravada presta servico publico de abas-
tecimento de agua e tratamento de esgoto, de forma exclusiva, por meio de conve-
nios com os municipios do Estado do Espirito Santo.

Constata-se, ainda, que a participa¢do privada no quadro societario da au-
tora é irrelevante, assim como nao restou comprovado nos autos que a CESAN
tenha como intuito primordial auferir lucro.

2 ACO 2730 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2017, PROCES-
SO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-2017.
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Por fim, néo se observa risco ao equilibrio concorrencial ou a livre inicia-
tiva, pois a parte autora atua em regime de monopolio natural e ndo concorre com
outras entidades em sua area de atuacdo. Consta da inicial, a proposito, informacao
ndo refutada na contestacdo, referente a atuacdo exclusiva da CESAN em 52 dos 78
municipios do Estado do Espirito Santo.

Nesse caso, nem o argumento da cobranca de tarifa foi suficiente para afas-
tar o reconhecimento da imunidade tributaria.

Outro caso que denota que o Supremo Tribunal Federal, assim como os tri-
bunais de justica estaduais, ao julgarem os casos envolvendo as empresas publicas e
sociedades de economia mista passaram a utilizar os “estagios” apontados pelo Mi-
nistro Joaquim Barbosa como requisitos para que a imunidade tributaria reciproca
fosse estendida para elas, é o do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n® 944.558%°, oriundo do Estado de Minas Gerais. Nesse caso, o Municipio
de Belo Horizonte interpds agravo regimental contra decisao monocratica da Minis-
tra Rosa Weber em que ela negou seguimento a Agravo de Despacho Denegatorio
em que se pretendia a analise de Recurso Extraordindrio interposto contra Acérdao
do Tribunal de Justica de Minas Gerais em que a imunidade tributaria foi estendida
a Companhia Brasileira de Trens Urbanos — CBTU para afastar a cobranca de IPTU,
em execucdo fiscal, sobre os imodveis de titularidade da sociedade de economia
mista.

Importante desse julgado é o fato de que a decisdo atacada no Recurso
Extraordinario do Municipio de Belo Horizonte, ou seja, o acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica daquele estado, reconheceu a imunidade tributaria da CBTU,
porém, apos verificar que se trata de sociedade de economia mista que presta servi-
co publico delegado a ela pela Unido, em regime de monopdlio, e, ainda, verificar
a consecucao dos trés “estagios” definidos pelo Ministro Joaquim Barbosa, no julga-
mento do Recurso Extraordinario n® 253.472, acima reproduzidos.

Conforme exposto pelo Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Minis-
tro Joaquim Barbosa, a imunidade tributaria reciproca é uma das formas criadas
pela Constituicdo Federal para se calibrar o principio federativo, impedindo que a
instituicao de impostos se torne instrumento de pressiao de um ente politico sobre
o outro, tornando esse dependente daquele ou vice-versa. Assim, ao se estender a
imunidade tributaria reciproca para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, deve-se ter em mente que o ente politico que esta sendo impedido de tribu-
tar os bens, servicos ou patrimonio da empresa estatal esta também abdicando de
receitas que, grosso modo, seriam revertidas a consecucdo do bem comum.

25 ARE 944558 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCES-
SO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 19-09-2016 PUBLIC 20-09-2016.
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Portanto, ao determinar que certa empresa publica ou sociedade de econo-
mia mista sdo imunes a determinado imposto, por serem elas prestadoras de servico
publico, deve-se ter como principal foco o argumento de que se sdo, de fato, o ser-
vico publico que esta sendo beneficiado pela imunidade, ou se essa nio esta sendo
utilizada como subterfugio para que a empresa publica ou sociedade de economia
mista, sob o pretexto de presta-lo, na realidade, explorar atividade economica, ou
ainda, visar ao lucro ou distribui-lo aos integrantes do seus quadros societarios, no
caso da sociedade de economia mista.

Por fim, em que pese a existéncia de argumentos solidos no reconheci-
mento da imunidade tributaria reciproca para as empresas publicas e sociedades de
economia mista que prestam servicos publicos de competéncia exclusiva do ente
politico que a criou ou instituiu, dado o ntmero elevado de empresas ptblicas e
sociedades de economia mista criadas ou instituidos pelas mais diversas pessoas
politicas que integram a Federacdo, nao ha como esse beneficio fiscal, pelo me-
nos em um primeiro momento, ser reconhecido de forma automatica, sem o crivo
ou andlise do Poder Judiciario. Assim, é inevitavel que a concessio da imunidade
tributaria reciproca para elas seja precedida de uma analise, caso a caso, e, nessa
analise, importante que passem essas empresas estatais pelo teste dos requisitos ou
“estagios” definidos pelo Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Ministro Joa-
quim Barbosa, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 253.472 — SP.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As imunidades sdo limitacdes ao poder de tributar consistentes na delimi-
tacdo da competéncia tributaria constitucionalmente conferida aos entes politicos.
Consiste em uma delimitacao negativa da competéncia tributaria que impede o ente
tributante de exercer sua competéncia para instituir tributos sobre determinados fa-
tos, pessoas ou bens.*°

Nesse trabalho apresentamos uma analise da imunidade tributaria reciproca,
instituto de Direito Tributario de suma importancia para a manutencéo do Estado De-
mocratico e do Principio Federativo, bem como a possibilidade dessa benesse fiscal
ser estendida para as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam
servicos publicos de competéncia exclusiva do ente politico que a criou ou instituiu.
Dado o regime juridico a que sao submetidas essas pessoas juridicas — chamadas por
muitos de empresas estatais — é forte o entendimento nos tribunais, baseado em di-
versos precedentes oriundos do Supremo Tribunal Federal, que elas podem usufruir
desse beneficio, e ter por afastada a obrigacdo de recolher impostos.

26 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 38.
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De acordo com o Recurso Extraordinario n°® 253.472 — SP, no voto do Minis-
tro Joaquim Barbosa, foram definidos os requisitos ou “estagios” que devem ser supe-
rados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, quando prestadoras
de servicos publicos, para fazerem jus a imunidade tributaria reciproca. Quais sejam:
(i) a imunidade deve restringir-se a propriedade, bens e servicos utilizados na satis-
facdo dos objetivos institucionais imanentes do ente federado; (ii) ndo se tornar um
beneficio para atividades de exploracdo econdmica, destinadas principalmente para
aumentar o patrimonio do Estado ou de particulares; e (iii) nao deve ter como efeito
colateral a quebra dos principios da livre concorréncia e do exercicio de atividade
profissional ou economica licita.

Portanto, a partir desse precedente, constata-se que para o reconhecimento
da imunidade tributdria reciproca, e até mesmo para que nao se criem distorcoes e
privilégios indevidos, sob o falso manto da prestacdo de servicos ptblicos, a Colenda
Corte, em diversos outros casos, passou a exigir o cumprimento desses requisitos.

Em um primeiro momento, dada a normatizacao estabelecida na Constitui-
cdo Federal, pareceria impossivel reconhecer a imunidade tributaria reciproca para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, ja que o legislador constituinte,
além dos entes politicos, a reconheceu para as autarquias e fundacoes publicas (artigo
150, §2°) e a excluiu, expressamente, para o patrimonio, a renda e os servicos, rela-
cionados com exploracéo de atividades economicas regidas pelas normas aplicaveis
a empreendimentos privados. A regra, a propdsito, possui grande importancia, na
protecdo do mercado contra privilégios fiscais que possam acarretar a concorréncia
desleal.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, relativizou a nor-
ma que trata da imunidade na Constituicao Federal, e a estendeu para as empresas
estatais, que exercam atividade tipica de estado; atuem sem a intencdo de lucro; e,
ndo oferecam riscos para a livre concorréncia.

Cumpridos esses estagios, ainda que o ente estatal atue sob a forma de pessoa
juridica de direito privado, referida organizacdo assemelha-se as autarquias e funda-
coes publicas, fazendo jus a imunidade tributdria reciproca.
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Partindo-se da premissa de que o ressarcimento ¢ constitucional no caso da substituicao
tributaria para frente, o interesse desse trabalho centra-se no estudo da viabilidade da
devolucao de valores, no caso de a base de calculo efetiva ser inferior 4 presumida, bem
como a definicdo de quem teria direito ao ressarcimento, o contribuinte substituido
ou o substituto. Abordaremos aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, bem
como nos aprofundaremos no estudo da responsabilidade tributaria, de modo a
entender melhor o papel do substituto tributario. Analisaremos quem deveria ser
o autor do pedido de ressarcimento, bem como apresentaremos a dificuldade das
administracoes tributarias na implementacao e operacionalizacao do ressarcimento.
Analisaremos o principio da praticidade ante o principio da capacidade contributiva.
Jurisprudeéncia recente do Supremo Tribunal Federal entende que ha o dever do
Estado de ressarcir o contribuinte substituido, quando a base de calculo da operacao
for inferior a base de calculo presumida, embora o entendimento anterior fosse
no sentido contrario, da devolucdo de valores no caso de a substituicdo tributaria
invalidar o proprio sistema. A pesquisa estara restrita a autores brasileiros, ainda que
esses tenham se baseado em literatura estrangeira em suas pesquisas.

Palavras-chave: Substituicao Tributaria. Responsabilidade por Substituicao.
Ressarcimento na Substituicdo Tributaria. Substituicdo Tributaria para Frente. Base de
Calculo Presumida.

Based on the premise that restitution claims are constitutional in the case of “forward
tax substitution”, the purpose of this work is to study the feasibility of the return of
values, in the case of effective calculation base be lower than the presumed one, as
well as the definition of whom would be entitled to receive the restitution, either
the taxpayer replaced or the substitute. We will not only analyze aspects of the

1

Graduada em Ciéncias Contabeis pela UFMS, com especializacao em Direito Tributario Aplicado pela

Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado — ESPGE, atua na fiscalizacao de impostos da Secre-
taria da Fazenda de Sao Paulo desde 2010.



224 Mariane Correa Anastdcio Bruno

main tax incidence rule, but also study tax liability in order to better understand the
assignment of the tax substitute. We will analyze who should be the requester for
restitution, and we will present the difficulty of the tax administration to implement
and operationalize the restitution. We will also analyze the “principle of practicality”
against the “principle of contributory capacity”. A recent case of the Federal Supreme
Court considers a duty of the State to refund the substituted taxpayer when the
calculation base of the operation is lower than the presumed basis of calculation.
However, the previous understanding was in the opposite direction, the return
of values in the case of tax substitution invalidate the system itself. This research
is restricted to Brazilian authors, though their analysis has been based on foreign
literature.

Keywords: Tax substitution. Responsibility in tax substitution. Return of values.
“Forward Tax Substitution”. Presumed calculation basis.

1. INTRODUCAO

“Simplesmente, quando se chega ao topo de uma colina nao ha nada mais
a ser feito do que descermos...”

O realismo juridico de Oliver Holmes nos chama atencdo, na medida em que
pode apresentar-se como uma possibilidade de reflexdo ao mundo juridico atual, no
nosso pais, assentado no sistema normativo. Dessa forma, hd um aspecto pragmatico,
a partir de uma perspectiva fatica, que seria aprazivel na analise de nossas grandes
questoes tributarias da atualidade, para ampliar nossa forma de pensar acerca dos im-
passes, de modo que ndo comecemos da analise das leis para se chegar a uma conclusio
de um caso, mas a partir do proprio caso em si. Embora o realismo juridico seja uma
pequena luz a direcionar esse trabalho, sera necessario esclarecer que a analise da
substituicdo tributaria e da figura do ressarcimento sera norteada pelo arcabouco das
leis entdo vigentes, bem como apoiada nos estudos de importantes doutrinadores que
se importaram com o tema ou com aspectos do assunto.

Faz-se absolutamente necessaria, na resolucdo de problemas apresentados e
na proposta de solucoes, uma analise tedrica mediante a estrutura de leis e normas
juridicas, porém, ndo poderiamos conceber esse estudo de forma absolutamente iso-
lada do mundo fatico. Percorreremos aspectos relativos ao tema da responsabilidade,
da obrigacdo tributaria e do critério material expresso na composicdo do suposto
normativo, principalmente sobre a relevancia do tema ressarcimento quando trata-
mos da substituicio tributaria, sendo que demonstraremos a relevancia de serem

2 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992 apud
GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao Realismo Juridico Norte-Americano. Brasilia, edicao
do autor, 2013. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/16204196>. Acesso em: 14
nov 2017.
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eficazes os mecanismos de ressarcimento, pois esses revestem o instituto de proprie-
dade constitucional.

Este trabalho percorre e analisa variados aspectos juridicos acerca da subs-
tituicdo tributaria para, enfim, afirmar, na esteira de importantes doutrinadores, a
importancia do instituto para as administracées tributarias no combate a sonegacao de
tributos e a concorréncia desleal. Serdo analisados aparentes conflitos entre principios,
como o da praticidade ante o principio da vedacdo ao confisco e da seguranca juridica,
assim como o da igualdade individual ante a justica geral.

E necessdrio esclarecer que partimos do pressuposto da constitucionalidade
do instituto da substituicao tributaria, bem como a premissa de se tratar de um eficaz
instrumento das administracoes tributarias no combate a sonegacao de impostos,
que ocasiona prejuizos para a sociedade por meio da afetacao da livre concorréncia,
porém, mantendo aberta a possibilidade a outras reflexdes sobre as complexidades
existentes no uso do recurso da antecipacdo de valores. A abordagem inclui a analise
da obrigatoriedade de ressarcimento aos contribuintes de diferencas porventura ve-
rificadas, mas vislumbrando aspectos pragmaticos das administracoes tributarias na
utilizacdo do recurso de arrecadacéo antecipada de ICMS. Entendemos que a neces-
sidade do Fisco em otimizar a arrecadacéo e combater a sonegacdo de impostos nao
deve ser justificativa para cometimento de imoralidades, sendo que pretendemos,
ao final, apresentar nossas consideracdes, que certamente abrangerdo propostas de
alteracdes na utilizacdo do instituto pelas administracdes tributarias.

Destacaremos neste estudo o ressarcimento na hipotese de a base de calculo
presumida, na substituicao tributaria para frente, ter sido maior do que a base de calcu-
lo ocorrida de fato, uma vez que sempre foi ponto de maior polémica, enquanto existia
determinado consenso sobre as demais modalidades de ressarcimento, como quando
o fato gerador presumido nao ocorreu ou quando a mercadoria foi enviada para ou-
tro Estado. Necessario clarificar que, existir consenso acerca da devolucéo de valores
pagos pelos substitutos tributarios quando o fato gerador néo ocorreu’ nao significa
que existam facilidades para os contribuintes terem efetivados os valores pleiteados de
ressarcimento, ja que a complexidade envolvida para ambos os atores é notavel. Seria
impossivel pensarmos ser um caminho facil, pois ndo é. A complexidade envolvida
no proprio ICMS e em sua nao cumulatividade, acrescentado o fato da substituicao
tributaria, com uma lista extensa e finita de produtos sujeitos ao instituto, enquanto
outros continuam sujeitos a tributacdo normal, pode ser potencialmente alargada
quando se pensa em ressarcimento.

Confirmamos que o ressarcimento, em todas as hipoteses, reveste a subs-
tituicao tributaria de validade e é intrinseco ao proprio instituto, no entanto nos

> Aqui comentamos “fato gerador nao ocorrido” conforme interpretacao limitada do § 7° do artigo 150
da Constituicao Federal, defendida pela maioria dos Estados e com apoio em algumas decisoes do
Supremo Tribunal Federal, v. g. RE 203.296.
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deparamos com questdes relevantes, que no nosso entender precisam ser definidas.
Como seria para as administracoes tributarias administrar esse necessario e imediato
ressarcimento, diante da inegavel complexidade envolvida, onde ha um leque in-
crivelmente variado de produtos incluidos na substituicdo tributaria, com infinitas
possibilidades de pautas fiscais ou indice de valor adicionado para cada produto
especifico? Essa pergunta poderia nos levar a outra pergunta: Deveria a substituicdo
tributaria ser usada téo largamente para tantos produtos, como atualmente é feito?

Jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal* entende que ha o dever do
Estado de ressarcir o contribuinte substituido, quando a base de calculo da operacao for in-
ferior a base de calculo presumida, embora o entendimento anterior fosse no sentido contra-
rio, da devolucao de valores no caso de a substituicao tributaria invalidar o préprio sistema.

Dessa forma, compreendemos que o tema possui relevancia social, institu-
cional e cientifica, na medida em que visa a esclarecer pontos néo pacificados acerca do
ressarcimento no caso da substituicdo tributaria, bem como sobre a propria utilizacéo
da sistematica da substituicdo tributaria. O ressarcimento de valores de impostos
pagos acima do disposto na legislacdo ¢ medida justa, que uma vez viabilizada, pode
ainda servir a administracdo como meio de se rever a pauta de precos estabelecida,
por exemplo, uma vez que o contribuinte procurara o Estado e comprovara que a
base de calculo se deu em valor inferior, o que pode servir de indice para o Estado na
fixacao dos valores presumidos de base de calculo.

Para os contribuintes, viabilizado e operacionalizado o ressarcimento de va-
lores, podera significar um ajuste de seus pagamentos de impostos e uma equipara-
¢d0 aos seus concorrentes, que venderam por valores mais proximos a pauta, uma
vez que ndo faz sentido aquele que vende por valor inferior, com menor percentual
de lucro, suportar a mesma carga tributaria daquele que vende mesma mercadoria,
com maior margem de lucro.

2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

2.1. Razées para sua utilizacdo, praticabilidade e limites

O instituto da substituicao tributaria compreende a ideia de tornar a arreca-
dacdo do imposto mais efetiva e com menor custo para as Administracdes Tributa-
rias. Nesse sentido, temos a antecipa¢do do imposto’, inclusive das etapas ainda néo
ocorridas, para um momento em que seja possivel maior controle da Administracdo

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da ADI 2.777/SP — SAO PAULO 0004260-
66.2002.1.00.0000, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 21/09/2017.

Segundo José Roberto Rosa, algumas modalidades de substituicao tributaria no ICMS séo: Substituicao
de operacoes antecedentes (diferimento), Substituicao de operacées e prestacoes concomitantes, Subs-
tituicao de operacdes subsequentes (retencao do ICMS na fonte) e a retencao do diferencial de aliquota.
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Tributaria. Para Schoueri, a substituicdo tributaria fundamenta-se tanto na necessi-
dade de assegurar eficiéncia a Administracdo Tributaria quanto no Principio da Livre
Concorréncia, uma vez que o instituto atua ao evitar que a evasao fiscal conduza a
distor¢oes, prejudicando concorrentes no mercado. Dessa forma, um contribuinte é
eleito, mediante sua maior capacidade de organizacao e escrituracdo, como substituto
tributario em relacdo ao imposto devido por outro contribuinte, o substituido®. Nas
palavras de Paulsen, o instituto relaciona-se intensamente com os deveres mais gerais
de colaboracido com a Fazenda, que sdo pouco estudados:

O exercicio da tributacdo nao prescinde da ampla colaboracdo dos cida-
daos. Esses nao se limitam a contribuinte para o erario quando pratiquem
um fato gerador revelador de sua capacidade contributiva. A colaboracio
tem um ambito maior, envolvendo também uma grande pluralidade de
obrigacdes e deveres que fazem possivel o conhecimento da situacéo eco-
nomica dos cidadéos, a fiscalizacéo e a liquidacéo dos tributos e que in-
clusive facilitam, asseguram e garantem sua arrecadacdo. Ademais, alcanca
inclusive quem néo é chamado a suportar o pagamento de tributos porque
néo revela capacidade contributiva e ndo pratica os fatos geradores ou por-
que é beneficiario de isencao ou imunidade’.

Hamilton Dias de Souza enfatizou que a substituicao tributaria tem por fina-
lidade trazer maior seguranca e desempenho a arrecadacéo por parte do Fisco, bem
como diminuir a sonegacao do imposto, cumprindo, assim, o ideal de generalidade
da tributacdo®.

Sobremaneira importante é a compreensio de que a substituicdo tributaria
ndo é incompativel com a realizacdo do principio da igualdade em sua plenitude, ja
que nesse tipo de tributacdo padronizada temos somente a modificacdo do espectro
de concretizacdo: enquanto na tributacdo néo orientada por uma causa simplificadora
privilegia-se a realizacdo da igualdade individual por meio da valorizacéo da capacida-
de contributiva concreta de um caso, na tributacéo padronizada temos uma efetivacao
da igualdade geral mediante consideracdo de elementos presumidamente presentes na
maior parte dos casos’. Podemos dizer que a padroniza¢do néo abandona o principio da

© SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 583.

" PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora Ltda., 2014, p. 172.

8 SOUZA, Hamilton Dias de. “ICMS: Substituicao tributaria”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 12.
Sao Paulo: Dialética, setembro de 1996, p. 17 apud JUNIOR, Roberto Biava. Hipoteses em que assiste
Direito ao Contribuinte ao Ressarcimento da Substituicdo tributaria “para frente” no ICMS: Analise
Critica de Pontos Juridicos Controvertidos e Propostas de Aprimoramento da Legislacdo Tributaria.
Revista de Direito Tributdrio Atual. Sao Paulo: Direito Tributario Atual, 2010, p. 317.

° JARZYK-DEHNE, Friederike. Pauschalierungen im Steuerrecht. Berlin: Duncker und Humblot, 2003, p.
32 apud AVILA, Humberto. ICMS. Substituicdo tributaria no Estado de Sdo Paulo. Base de Cdlculo. Pauta
Fiscal. Competencia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o
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capacidade contributiva, mas ¢ instrumento para sua concretizacdo na maior parte dos
casos'™. A simplificacéo e a economia de despesas relacionadas com a fiscalizacio séo
causas eficientes e consequéncias desejadas da substituicdo, mas o seu fim primordial é
a realizacio eficiente da igualdade geral. Dessa forma, em vez de encontrar a capacidade
concreta para contribuintes particulares em condicdes particulares, sdo criadas regras
que generalizam uma classe de contribuintes numa classe de condicdes'".

Embora o principio da praticabilidade justifique o uso de recursos como o da
substituicdo tributaria, é importante ter em mente que:

(...) com relacdo ao substituto, determinados 6nus decorrentes da sua atua-
cdo sdo justificados pelo seu dever de cooperacao, mas existe um limite
que uma vez desconsiderado torna irrazoavel e desproporcional o sistema.
Sendo um limite inafastavel o seu direito de néo suportar qualquer parcela
de carga fiscal referente a operacéo substituida (...)"

Na doutrina internacional é possivel encontrar referéncias ao instituto da
substituicao tributaria antes da década de 1930 e, no Brasil, pode ser citada uma legis-
lacéo paulista de 1953, que previa a substitui¢io do vendedor pelo comprador, como
substituto no pagamento do imposto de vendas". O Codigo Tributario Nacional, em
1966, dispos sobre a substituicio tributaria em seu capitulo sobre responsabilida-
des', mas somente em 1993 o tema foi incluido na Constituicdo Federal, por meio
da Emenda Constitucional 3/93, que dispos que a lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacao tributaria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou

preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario
n° 124, 2000, p. 97.

19 VOGT, Jurgen. Neutralitdt und Leistungsfahigkeit. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2003, p. 69, apud AVI-
LA, Humberto. ICMS. Substituicao tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Calculo. Pauta Fiscal. Compe-
tencia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco constante da
pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124, 2000, p. 97.

SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Belnap: Cambridge, 2003, p. 70 apud AVILA,
Humberto. ICMS. Substituicao tributaria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal. Competéncia
Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco constante da pauta.
Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n° 124, 2006, p. 97.

[~}

CARDOSO, Alessandro Mendes. A responsabilidade do substituto tributdrio e os limites a praticabilidade.
Belo Horizonte, n. 21, ano 4 maio 2006. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/bid-
-ConteudoShow.aspx?idConteudo=36066>. Acesso em: 11 fevereiro 2011 apud PAULSEN, Leandro.
Responsabilidade e substituicao tributdrias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda. Kindle
Edition, Location 5843.

5 MACHADO, Brandao. Adicional do Imposto de Renda dos Estados. Repertorio IOB de Jurisprudéncia — 2.
Quinzena de setembro de 1989, n.18/89, p. 291-296 (294).

1

s

Artigo 128 do Codigo Tributario Nacional: “Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gera-
dor da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em
carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao”.
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contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicao da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Doutrinadores importantes como José Eduardo Soares Mello' e Roque Anto-
nio Carrazza'® posicionaram-se pela inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
3/93, sendo a alegacdo principal o fato de a base de calculo ser presumida, o que em
matéria de direito tributario seria atentatério ao principio da seguranca juridica e,
por conseguinte, atingiria os direitos e garantias individuais, clausula pétrea de nossa
constituicdo. No entanto, os Tribunais posicionaram-se em sua maioria pela consti-
tucionalidade da emenda'”.

2.2 Elementos fundamentais do instituto da substituicdo tributdria

No estudo realizado por Leandro Paulsen, em seu livro sobre responsa-
bilidade e substituicdo tributarias, podemos extrair relevantes tracos atinentes ao
instituto da substituicao tributaria e que se tornam bases para o aprofundamento
acerca do ressarcimento neste trabalho, tais como a colocacao de um terceiro
(Hensel) em lugar do contribuinte (Giannini) para fins do pagamento da obri-
gacdo de modo originario (Blumenstein). Também foi citada a concentragio de
sujeitos (Blumenstein) de modo a facilitar a arrecadacdo (Giannini). Também foi
dito sobre a possibilidade da substituicdo ocorrer mediante retencao (Hensel) e
se reconhecia indubitavelmente o direito ao ressarcimento (Giannini), uma vez
que o substituto foi obrigado ao pagamento de débito alheio (Jarach). Ja se ve-
rificaram hipoteses em que tal obrigacdo restava viva e outras onde a mesma era
excluida (Blumenstein)'®.

15 Manifestou-se José Eduardo Soares Mello: “E inconstitucional a EC-3/93 (art. 150, § 7°, da CF) por
tratar de matéria vedada em ambito revisional, dispondo sobre garantias e direitos individuais (art. 60,
§ 4°, IV). A instituicdo do fato gerador presumido, objetivado na substituicéo tributaria regressiva, viola
os principios da seguranca e certeza do direito, tipicidade, igualdade, capacidade contributiva, vedacao
de confisco e ndo cumulatividade.” (MELLO, José Eduardo Soares. ICMS — Teoria e Pratica. Sao Paulo:
Dialética, 1995, p. 103-104 apud BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de
Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 9.

“A constituicdo veda a tributacdo baseada em fatos de provavel ocorréncia. Para que o mecanismo da
substituicdo tributaria venha adequadamente utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente
ocorridos; nunca em fatos futuros, de ocorréncia incerta. Esta ¢ uma barreira constitucional inafasta-
vel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que a Lei Maior confere ao contribuinte. E ela que
— sistematicamente interpretada — nao admite que haja a chamada substituicao tributaria para frente.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 16. Ed., Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 387 apud BARRETO, Aires E Substituicéo tributaria e Restituico de Diferencas de Base de
Calculo. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 8-9.

" BARRETO, Aires F Substituicao tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 9.

'8 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p.44 e 45.

o
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O conceito de substituicao formulado por Paulsen segue transcrito literalmente:

substituicdo tributaria ¢ o instituto do Direito Tributario que consiste na
determinacéo, por lei, a pessoa nao contribuinte de determinado tributo
(substituto tributario) que, em face da situacéo de ascendéncia que ostenta
relativamente ao contribuinte (substituido) — situacido essa que é o pres-
suposto de fato da regra matriz de substituicdo-, verifique a ocorréncia do
fato gerador do tributo, calcule e efetue, com valores retidos ou exigidos do
contribuinte e em nome do contribuinte, o pagamento do tributo devido
em carater definitivo ou de montante a titulo de mera antecipacao por con-
ta de tributo que ainda tenha de ser calculado e ajustado pelo contribuinte
(valores esses que, ndo fosse a norma de substituicao, seriam pagos dire-
tamente pelo contribuinte), sob pena de ficar o substituto obrigado a res-
ponder com seu proprio patrimonio pela satisfacao do montante que tenha
deixado de recolher e que tampouco tenha sido pago pelo contribuinte'’.

Paulsen ainda menciona Jose Casalta Nabais, que considera a substituicao
tributaria “uma figura propria, tipica do direito fiscal, insusceptivel de se recon-
duzir inteiramente a qualquer instituto de direito privado ou do direito publico,
substantivo ou processual” ?°, ndo sendo equiparavel a cesséo de crédito, a repre-
sentacdo ou a sub-rogacdo na relacio de débito, tampouco a delegacdo da cobran-
ca ou da execucdo.” Verifica-se na doutrina uma analise da responsabilidade por
transferéncia sob o prisma do Direito das Obrigacdes, instituto do Direito Civil:

Os artigos 389 e 391 do Codigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 2002)
dizem: “Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regu-

», @

larmente estabelecidos e honorarios de advogado”; “Pelo inadimplemento

das obrigacoes respondem todos os bens do devedor™ .

A substituicdo tributdria para frente estd prevista no § 7° do artigo 150 da
Constituicao Federal®’ : aqui temos um caso de definicao de responsabilidade antes
mesmo da ocorréncia do fato juridico tributario e da definicio do contribuinte.
O inciso VII, alinea “b”, do artigo 8° da Lei 6.374/89, que dispde sobre o ICMS
no Estado de Sdo Paulo, estabelece, por exemplo, que serd o sujeito passivo por

' PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p. 258.
20 NABAIS, José Casalta, 1998 apud Paulsen, 2014, p. 39.

1 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p.39.
2 Ibid., p. 50 e 51.

2§ 7° do Art. 150 da Constituicao Federal: “§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tri-
butaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso nao se
realize o fato gerador.”
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substituicdo, quanto ao fumo ou seus sucedaneos manufaturados, relativamente
ao imposto devido nas operacdes subsequentes até o consumo final, o fabricante,
o importador ou o arrematante do produto importado do exterior e apreendido.
Neste exemplo, temos a definicdo da hipdtese da substituicdo, anteriormente 2
ocorréncia do fato juridico tributario, que é a venda do fabricante para o revende-
dor (contribuinte), e também a venda ao consumidor final. Temos a instituicdo da
tributacéo baseada na provavel ocorréncia do fato juridico.

2.3. A base de calculo como critério quantitativo da regra matriz de incidéncia
tributdria e a base de cdlculo presumida

O critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria é formado
pela base de calculo, que, como exposta acima, define a incidéncia do tributo,
enquanto a aliquota é o percentual definido em lei que se aplica sobre a base de
calculo, de modo que teremos o valor devido do tributo.

Luis Eduardo Schoueri cita que a base de calculo encontra uma relacao
com o aspecto material da hipotese tributaria, ja que procura quantificar o fato juri-
dico tributario, valora-lo (ou, no caso da base em regime prenumerado, estima-lo).
O legislador escolhe um modo de expressar, numericamente, a hipotese tributaria,
e define tal modo como base de calculo. Dai por que ndo se pode cogitar base de
calculo definida de modo independente de hipdtese. Ainda mais: para hipoteses
tributarias distintas, havera bases de calculos diversas. Se a hipoétese tributaria é
uma manifestacdo de riqueza por parte do contribuinte, a base de calculo devera
mensurar a riqueza assim manifestada; incluindo o tributo em virtude de um servi-
co publico prestado pelo Estado, a base de calculo avaliara aquele servico*.

No caso da substituicdo tributaria para frente, que é a modalidade abor-
dada neste trabalho, como ainda nio sabemos qual o valor que servira de base de
calculo para operacdo, uma vez que a mesma ainda nao ocorreu, utiliza-se do que
chamamos de base de calculo presumida, a fim de que se possa calcular o quan-
tum devido pelo substituto. Chegar o mais proximo possivel da base de calculo
presumida é dever das administracdes tributarias, de modo que a utilizacdo da
sistematica seja usada como meio de se evitar distor¢coes concorrenciais. A base de
calculo presumida é uma prévia unidade das operacdes que ocorrerdo futuramente
e, tendo-se como uma prévia, ndo é dificil vislumbrar que a mesma, necessariamen-
te, abrangera casos em que o valor real ¢ menor que o da unidade, como casos em
que o valor real é maior do que a média®.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 565.

2> AVILA, Humberto. ICMS. Substituicdo tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal.
Competeéncia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco cons-
tante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124,
2006. p. 97.
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Podemos dizer que o Estado opta por enfatizar uma justica geral na me-
dida em que a operacdo com substituicdo tributaria proporciona um ganho em
praticabilidade, pois torna a fiscalizacao de tributos mais agil e econdmica, porém,
de outro lado, temos uma perda em justica individual, ja que a obrigacéo tributa-
ria ndo é mais aferida pela base real, mas sim por uma presumida, o que pode dar
ensejo a distorcdes entre o presumido e o realmente ocorrido®®. As normas que
permitem a substituicdo tributaria fazem parte daquelas normas com objetivo de
simplificar (Vereinfachungszwecknormen) e, como a fiscalizacdo de forma individual
seria deveras custosa, temos uma permissao constitucional para utilizarmos de uma
padronizacao (Pauschalierung), ou seja, uma tributacido que supera os dados reais
e dimensiona os elementos da obrigacao tributaria com base em valores estimados
por critérios de verossimilhanca (Wahrscheinlichkeitsgesichtpunkten)*”.

Entendemos ser importante refletir sobre a hipotese de incidéncia de nor-
ma juridica, que contém a descricdo de um fato que, quando ou se acontecer, dara
inicio a obrigacao tributaria. O centro dessa descricao do fato ¢ denominado crité-
rio ou aspecto material, ao qual devem associar-se as coordenadas de tempo e lugar.
A materialidade do fato, abstraido das coordenadas de tempo e de lugar, cinge-se a
um dado comportamento humano representado por um verbo e seu complemento,
v.g., “comercializar produtos”, “prestar servicos™®.

Um dos aspectos inerentes a hipotese de incidéncia da norma juridica tri-
butaria é o material ou subjetivo, onde esse (aspecto material) determina os sujeitos
da relacdo juridica que sera instaurada, quando e se acontecer, o evento descrito na
norma?®’.

De outro lado, temos mais um aspecto essencial da hipotese de incidéncia
tributaria, que é a base de calculo ou o critério quantitativo, cuja importancia é so-
bremaneira destacada por Paulo de Barros Carvalho, citando Alfredo Augusto Becker:

Resumindo, o espectro atdémico da hipotese de incidéncia da regra de tri-
butacéo revela que em sua composicio existe um nucleo e um, ou mais,
elementos adjetivos. O ntcleo é a base de calculo e confere o género
juridico ao tributo.

26 AVILA, Humberto. ICMS. Substituicao tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal.
Competeéncia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco cons-
tante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124,
2006, p. 97.

27 JARZYK-DEHNE, Friederike. Pauschalierungen im Steuetrrecht. Berlin: Duncker und Humblot, 2003,
p.32 apud AVILA, Humberto, Op.Cit., p. 97.

28 BARRETO, Aires E Substituicdo Tributaria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 11.

2 Ibidem, p. 11.
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Os elementos adjetivos sao todos os demais elementos que integram a
composicdo da hipotese de incidéncia. Os elementos adjetivos conferem
a espécie aquele género juridico do tributo™.

Apresentamos aqui dados acerca da hipotese tributaria e do necessario su-
porte fatico para que ocorra a obrigacdo tributaria, tendo em vista a importacao do
método de estudo para analise do dever de pagar o tributo ou ndo. Nesse sentido,
Amilcar Falcdo, citado no trabalho de Aires E Barreto, refletiu que:

Nzo basta a existéncia de lei para que a obrigacéo tributaria se instaure.
Para o nascimento da obrigacdo necessario é que surja concretamente o
fato ou pressuposto que o legislador indica como sendo capaz de servir
de fundamento a ocorréncia da relacao juridica tributaria®*

Entendemos que, no caso da substituicao tributaria, nao se altera o tributo
em si, nem sua materialidade, bem como a figura da base de calculo presumida
nio pode se sobrepor a medida da materialidade, ou seja, a base de calculo pre-
sumida ndo pode ser diferente da base de calculo prevista na norma juridica, que
por sua vez tem que corresponder a2 medida da materialidade prevista sob pena de
inconstitucionalidade. Estamos querendo, com isso, afirmar que a base de calculo
nio pode ser diferente da medida dos fatos descritos da norma como hipotese
de incidéncia do tributo, nem sob o argumento da diminuicio da sonegacido de
impostos.

Nesse sentido, a base de calculo deve ter relacio direta com o critério mate-
rial da hipdtese de incidéncia, o que significa dizer que néo ha meios de a obrigacdo
tributaria surgir se a base de célculo determinada em lei ndo corresponder a uma
grandeza numérica do critério material. A base de calculo deve ser pertinente ao
nucleo da hipotese de incidéncia, ou seja, deve ser adequada para medir o nucleo
do fato abstratamente descrito como susceptivel de dar origem ao surgimento da
obrigacao tributaria®.

Uma reflexdo acerca dessa necessidade da base de calculo guardar relacio
com o critério material da hipotese de incidéncia, dentro do instituto da substitui-
cdo tributaria, é que, se aceitarmos que é possivel presumir uma base de calculo
de um critério material de hipotese que ainda nao ocorreu, e deixamos claro que
neste trabalho partimos da premissa de que isso é sim possivel, temos quase uma

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, apud
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 340.

3! FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria. 1. ed., Rio de Janeiro: Financeira,
1964, p. 12, apud BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicao de Diferencas de Base de Calculo.
Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 11.

2 BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 24.
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obrigacdo de, uma vez ndo confirmado o critério material ou uma vez constatada
que a base de calculo presumida nao foi igual aquela que se deu na pratica, rever
ou ajustar os valores, de modo que a operacio final tenha sido tributada segundo
uma base de calculo com valores que correspondam ao quantum relativo ao critério
material da incidéncia.

Seria como dizer, sim, é inconstitucional permitir que a obrigacio tributaria
seja quantificada por uma base de calculo que néo corresponda integralmente ao
disposto na lei, bem como por uma base de calculo que nao guarde relacéo intrinseca
com o critério material da hipotese de incidéncia tributaria. Dessa forma, se o critério
material é “auferir renda”, ndo se pode cogitar que a base de calculo seja algo diferente
da renda obtida, néo se permitindo, inclusive, que esse valor seja algo aproximado ou
apenas estimado. No entanto, nao vislumbramos uma impossibilidade de se utilizar
do instituto da substituicéo tributaria e da figura da base de calculo presumida, no
caso das operacoes antecedentes. Entendemos que, em nome dos principios da pra-
ticidade, da livre concorréncia, bem como da justica geral, poderiamos admitir que,
em determinado momento, antes das operacoes de fato, possa se utilizar da base de
calculo presumida, porém, é indispensavel, crucial, que existam mecanismos eficazes
e capazes de “ajustar” a base de calculo presumida, quando ela néo corresponder a
base de calculo efetiva da operacio.

Assim, Aires Barreto afirma que no tocante ao ICMS a base de calculo so-
mente pode cingir-se ao valor da operacdo. E que apenas o valor da operacio ¢ receita
auferivel, comutativamente, em razao da venda de mercadorias. Manter a base de
calculo presumida no lugar do valor real da operacdo implica agredir varias vezes
a Constituicdo, pois o valor presumido nédo é fruto da operacdo mercantil, mas do
arbitrio do Fisco. Pretender cobrar ICMS sobre valores diversos dos decorrentes da
opcdo mercantil sobre base que supere o faturamento implica exigéncia de tributo,
em descompasso com 0s pressupostos constitucionais®.

E muito sutil o que mantém o instituto da substituicdo tributaria no patamar
da constitucionalidade. E ele ¢ 0 mecanismo excepcional, logo deve ser utilizado para
situacdes em que a administracdo tributaria tenha condi¢des de viabilizar os mecanis-
mos necessarios de ajuste, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

** BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 29.
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3. PROBLEMATICA ENVOLVIDA NA HIPOTESE DE RESSARCIMENTO

3.1. Quem pode solicitar o ressarcimento dos valores pagos antecipadamente
por substituicdo tributaria?

Segundo o artigo 10 da Lei Complementar n° 87, de 1996*, ¢ assegurado
ao contribuinte substituido o direito a restituicéo do valor do imposto pago por forca
da substituicao tributaria, na hipotese de o fato gerador presumido nio se realizar.
Nesse artigo, portanto, verificamos que a lei atribui ao contribuinte substituido — e
ndo ao substituto — o direito a restituicdo. Dessa forma, quando a Lei Complementar
estabelece o direito a restituicdo ao contribuinte substituido, esta confirmando nosso
raciocinio de que o substituto responde por divida alheia, ou seja, é responsavel por
divida que nao é sua®.

Na figura da antecipacdo com substituicio tributaria de ICMS, a distin¢do entre
divida e responsabilidade nao somente fica muito nitida, como é ela que permite eluci-
dar a posicdo juridica de que estdo investidos o substituto e o substituido. O substituto
é contribuinte do fato gerador que ele proprio promoveu, mas, além disso, a legislacio
atribui a ele o dever de pagar o ICMS relativo as operacoes subsequentes, fatos geradores
futuros, os quais o substituto nao possui vinculo, sendo que a divida nasce vinculando
outra pessoa, o contribuinte, de acordo com o artigo 121 do CTN®. Dessa forma,
quando a lei imputa ao substituto o dever de recolher o imposto antecipado de toda
a cadeia esta atribuindo uma responsabilidade por divida alheia e ndo uma responsa-
bilidade por divida propria, pois divida propria somente possui aquele que participa
do fato gerador?’.

O substituto tributdrio costuma ser referido como a pessoa que a lei poe “em
lugar” do contribuinte, ou seja, ocorre a substitui¢io do contribuinte (substituido) pelo

** Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicao do valor do imposto pago por
forca da substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo e nao havendo deliberacao no prazo de noventa dias, o con-
tribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente
atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisao contraria irrecorrivel, o contribuinte subs-
tituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificacéo, procedera ao estorno dos créditos lan¢ados,
também devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.

3

v

GRECO, Marco Aurélio. Substituicao tributaria (antecipacao do fato gerador). Sao Paulo: Editora Malhei-
ros, 2001, p. 134.

% Artigo 121, § unico, inciso I, do Codigo Tributario Nacional: “O sujeito passivo da obrigacéo principal
diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador.”

" GRECO, Op.Cit., p. 138..
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terceiro (substituto) relativamente ao cumprimento da obrigacéo tributaria. A doutrina
sublinha o “em lugar” como caracteristica da substituicdo tributdria e disso extrai diversos
efeitos juridicos®. Segundo Giannini:
(...) na substituicdo tributaria, o substituto é posto em lugar do contribuin-
te, de modo que é contra esse que a Fazenda deveria efetuar a liquidacao e
dirigir a execucdo, a menos que a lei dispusesse expressamente o contrario.
Ao substituto restaria o direito de regresso contra o substituido, direito esse
inerente a satisfacdo da divida alheia®.

A frase: “substituto responde por divida alheia” pode causar alguma confusio
amedida que o substituido, o contribuinte, néo é excluido da relacdo juridica-formal,
sendo bastante comum a confusio no sentido de se acreditar que o substituto passa a
figurar no polo passivo da obrigacao tributaria e entendemos que néo passa. Fantozzi
e Tesauro, citados por Paulsen, destacam que o contribuinte pode ser chamado para
fazer o pagamento, ainda que somente na hipotese de haver tanto a falta de retencéo
como a falta de pagamento pelo substituto™. A exclusio da responsabilidade do con-
tribuinte ndo é um traco automatico da substituicio, nem necessario, devendo estar
expresso na Lei, para que ocorra®™.

Um contraponto necessario deve ser feito, atentando-se para o principio da
capacidade contributiva do contribuinte, que no caso ¢ o substituido. Na opinido
de Maria Rita Ferragut, os limites estabelecidos na Constituicao Federal acerca das
competéncias tributarias sao aplicaveis com a finalidade de assegurar que a cobranca
do tributo néo seja confiscatoria e atenda a capacidade contributiva, pois, se qual-
quer pessoa pudesse ser obrigada a pagar tributos por conta de fatos praticados por
outros, com quem néo detivesse qualquer espécie de vinculo (com a pessoa ou com
o fato), o tributo teria grandes chances de se tornar confiscatério, ja que poderia
incidir sobre o patrimonio do obrigado e ndo sobre a manifestacio de riqueza insita
ao fato constitucionalmente previsto. Se o vinculo existir, torna-se possivel a preser-
vacdo do direito de propriedade e do ndo confisco™.

8 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicao tributdrias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2014, p. 37.

% GIANNINI, Achille Donato. Instituciones de Derecho Tributario. Edicao Espanhola da 7¢ ed. italiana,
1956. Madrid: Editorial de Derecho Dinanciero,1957. p. 129-135, apud PAULSEN, Leandro, 2014, p.
42 e 43.

0 FANTOZZI, Augusto. 1l Diritto Tributa. Torino: UTET, 2003 (Ristampa 2004) p. 332-334; TESAURO,
Francesco. Istituzioni di Diritto Tributario. 8. ed. Vol. I. Torino: UTET, 2004 (Ristampa 2005) p. 140
Apud PAULSEN Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. Kindle Edition, Location 7723.

* Ibidem., p. 7735.

# FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p. 37-38.
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Dito isso, é preciso esclarecer que, apesar do contribuinte substituto ser o
sujeito passivo indireto da obrigacao tributaria, a lei complementar assegura ao subs-
tituido, aquele que suportou o encargo financeiro, o direito a devolugdo. O artigo 166
do Codigo Tributario Nacional® confirma a importancia dada ao termo “suportou o
encargo financeiro”. Nos parece adequado fazer a leitura do artigo 10 da Lei Comple-
mentar n° 87/1996* em consonancia com o disposto no Codigo Tributario Nacional,
sendo que aquele que suportou o encargo financeiro serd assegurado o direito a res-
tituicao de valores.

No entanto, se o critério tivesse sido o de assegurar a restituicdo a quem
provasse ter suportado o encargo financeiro, o 6nus da prova seria do pleiteante;
vale dizer, quem pretendesse receber o excesso deveria demonstrar ter suportado o
encargo, como condicdo de sua legitimidade. Porém, quando a propria lei comple-
mentar, mediante uma presuncao juris tantum, assegura ao substituido esse direito,
a ele ndo cabe onus da prova quanto ao fato de haver ou nao suportado o onus fi-
nanceiro; a lei complementar presume que foi ele quem o suportou. Nesse sentido,
caberd ao Fisco ou ao substituto a prova de haver suportado o encargo financeiro e
néo o substituido®.

3.2. 0 ressarcimento de valores no Estado de Sdo Paulo e a ADI 2.777[SP

A maioria expressiva das Unidades Federativas do Brasil nao autorizava, até o
ano de 2017, o ressarcimento na hipotese do valor do imposto retido ou da parcela do
imposto retido quando o preco de venda efetivo ao consumidor final fosse menor do que
a base de calculo da retencéo da substituicdo tributaria. Os estados se apoiaram na leitura
da Constituicdo Federal no sentido de que a “imediata e preferencial restituicao da
quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido” significava a restituicdo
somente 1nos casos em que o fato gerador presumido nao se realizava ou no caso de
venda de mercadorias para outra unidade da Federacdo, onde a aliquota do ICMS
poderia ser 7% ou 12%, e ndo a aliquota de 18% o qual foi retido o imposto, tendo
ratificado seu posicionamento por meio do Convénio ICMS 13/1997%.

 “Art. 166. A restituicao de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de
te-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.”

# “Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢ao do valor do imposto pago por
forca da substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que néo se realizar.”

* GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo tributdria (antecipacdo do fato gerador). Sao Paulo: Editora Malhei-
ros, 2001, p.145.

# “Convenio ICMS 13/97 — Publicado nos DOU de 25 e 27.03.97: Ementa: Harmoniza procedimento
referente a aplicacao do § 7, artigo 150, da Constituicao Federal e do artigo 10 da Lei Complementar
87/96, de 13.09.96. (...)
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Os estados de Sao Paulo, Pernambuco e Parand permitiram durante um periodo
o ressarcimento na hipdtese de a base de calculo presumida ter sido maior do que
a base de calculo efetiva. O Estado de Sdo Paulo permitiu até dezembro de 2008* o
ressarcimento nessa hipotese, porém, atualmente a legislacao paulista ndo mais permite
tal ressarcimento, uma vez que restringiu a possibilidade do ressarcimento a hipotese em
que a base de calculo é definida por preco fixado por autoridade competente (tabela-
mento de precos que nao se utiliza no mercado brasileiro).

O Estado de Sao Paulo passou a prever a possibilidade de ressarcimento de va-
lores relativos a substituic¢do tributaria a partir do ano de 1999, em seu Regulamento do
ICMS/1991%, onde se verificava a possibilidade de o contribuinte substituido solicitar
o ressarcimento do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre
o valor que serviu de base a retencao e o valor da operacao ou prestacdo realizada com
o consumidor ou usudrio final. A Portaria CAT 17/99 dispunha sobre a forma de os
contribuintes operacionalizarem o pedido de ressarcimento, sendo que o Estado de Sao
Paulo, até 23/12/2008, admitiu ressarcir os contribuintes substituidos em qualquer que
fosse a hipotese da base de calculo ter sido diferente daquela presumida, desde que

Clausula segunda. Néo cabera a restituicdo ou cobranca complementar do ICMS quando a operacdo ou
prestacéo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade da substituicao tributaria, se realizar
com valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de
13 de setembro de 1996.”

7 Artigo 269 do Regulamento do ICMS/SP: Nas situacoes adiante indicadas, o estabelecimento do con-
tribuinte substituido que tiver recebido mercadoria ou servico com retencao do imposto, observada a
disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, podera ressarcir-se:

I - do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base a
retencdo e o valor da operacéo ou prestacdo realizada com consumidor ou usudrio final.

O Comunicado CAT 14/09 delimitou o ressarcimento:

1. Tratando-se de operacdes internas sujeitas ao regime juridico da substitui¢do tributaria, quando um
estabelecimento atacadista ou varejista que recebeu mercadorias com o imposto retido antecipadamen-
te (substituido) der saida dessa mercadoria com destino a estabelecimento de fabricante localizado
neste Estado, aplica-se o seguinte:

a) na hipotese de a base de calculo do imposto devido por substituicao tributaria ter sido fixada
nos termos do artigo 40-A do Regulamento do ICMS - RICMS/2000, abaixo transcrito, o estabeleci-
mento substituido (remetente da mercadoria para o estabelecimento fabricante) podera ressarcir-se
do imposto correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base de calculo para a retencio
antecipada e o valor da operacao de saida efetivamente praticada, conforme previsto no artigo 269, I,
também do RICMS/2000:

“Artigo 40-A - No caso de sujeicao passiva por substituicao com retencéo antecipada do imposto, a
base de calculo sera o preco final a consumidor, inico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente.”

4,

@

“Artigo 248 do Regulamento do ICMS - Nas situacoes adiante indicadas, o estabelecimento do con-
tribuinte substituido que tiver recebido mercadoria ou servico com retencao do imposto, observada a
disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, podera ressarcir-se: I - do valor do imposto retido a
maior, correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base a retencao e o valor da operacao ou
prestacao realizada com consumidor ou usuario final.”
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os mesmos apresentassem pedido administrativo para tanto. Em 2002, o governador
do Estado de Sao Paulo propds uma incomum acéo de inconstitucionalidade contra
sua propria lei, sob o argumento de que o permissivo do ressarcimento em alguns
Estados™ e ndo em outros configuraria beneficio fiscal.

Embora o voto do ministro Cesar Peluso tenha sido emitido em 2003, o
julgamento da acéo somente foi finalizado em 2017, com o voto de desempate do
ministro Roberto Barroso, sendo que, a partir de entdo, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal confirmou a necessidade de as administracdes tributarias operacio-
nalizarem o ressarcimento de valores relativamente a substituicdo tributaria, inclusive
na hipotese de a base de calculo efetiva ser inferior a base de calculo presumida.

O argumento apresentado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade era de
que a restituicdo do imposto pago antecipadamente em razio da substituicao tributa-
ria configuraria beneficio fiscal, pois, de acordo com o art. 150, § 7°, da Constituicao
Federal, a devolucdo imediata e preferencial da quantia paga somente seria cabivel
caso nao se realizasse o fato gerador presumido, e essa expressao deveria ser interpre-
tada literalmente. Também se valeram na acao do julgamento da ADI n® 1.851-AL, a
qual interpretou que autorizar a restituicao nesses casos de diferenca na base de cal-
culo faria com que o instituto da substituicdo tributaria se despojasse das vantagens
que determinaram sua adocéo.

Dessa forma, podemos dizer que, durante uma década (dezembro de 2008
até o ano de 2017), o Estado de Sdo Paulo (e todos os demais Estados) deixou de
compensar seus contribuintes sobre diferencas verificadas entre a base de calculo
efetiva, em relacdo aquela presumida, na aplicacio da substituicdo tributaria para
frente. Interessante o anexo de riscos fiscais constante na Lei n® 11.437/2003°°, que

# Segundo JUNIOR, Roberto Biava. Hipoteses em que assiste Direito ao Contribuinte ao Ressarcimento da
Substituicao Tributaria “para frente” no ICMS: Analise Critica de Pontos Juridicos Controvertidos e Pro-
postas de Aprimoramento da Legislacao Tributaria. Revista de Direito Tributario Atual. Sao Paulo: Direito
Tributario Atual, 2010, p. 323: “Além dos Estados do Parana e Pernambuco, também no Estado de Sao
Paulo ja de certo tempo foi prevista expressamente a possibilidade de ressarcimento da substituicio tribu-
taria quando a base de calculo efetiva fosse menor que a base de calculo presumida da substituicao tribu-
taria. No Estado de Sao Paulo, até dezembro de 2008, a legislacao paulista permitia o pleno ressarcimento
do imposto “na hipétese do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre o valor que
serviu de base a retencéo e o valor da operacdo ou prestacdo realizada ao consumidor ou usuario final”
(inciso I, do artigo 269, do Regulamento do ICMS de Sao Paulo/2000). Atualmente a legislacio paulista
na pratica nao mais permite tal ressarcimento, uma vez que a restringiu a possibilidade do ressarcimento
a hipotese em que a base de calculo é definida por preco fixado, por autoridade competente (tabelamento
de precos que na atualidade nao existe no mercado brasileiro).”

wu
=3

Lei n® 11.437/2003 — Anexo de Riscos Fiscais: “(...) tem-se adotado medidas para aumentar a ar-
recadacdo, coibindo a sonegacéo fiscal e incrementando a cobranca da divida ativa. Nesse sentido,
verificou-se que o sistema de restituico de imposto pago antecipadamente pelo regime de substituicao
tributaria, na forma estabelecida pelo artigo 66-B da Lei estadual n® 6.374/89, com a redacao dada pela
Lei estadual n® 9.176/95, encontra-se em desacordo com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 03/93 ao artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal. Isso porque o referido dispositivo da legislacao
estadual determina a restituicao do imposto, no valor correspondente a diferenca entre a base de calculo
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dispoe sobre as Diretrizes Orcamentdrias para o exercicio de 2004, que apontava para
uma economia da ordem de 1,6 bilhao, caso o Supremo Tribunal Federal decidisse no
sentido de ser inconstitucional a devolucdo de valores.

3.3. Ressarcimento na hipotese de a base de calculo presumida ser superior a
base de cdlculo efetivada na venda ao consumidor final e operacionalizacdo
da devolucdo de valores

Com o julgamento da ADI 2.777/SF, atualmente, o Estado de Sao Paulo se
prepara, a partir de 2018, para receber os pedidos de ressarcimento e ser capaz de
operacionaliza-los no sentido de verificar se atendem ao disposto na legislacéo, bem
como se, de fato, o autor do pedido vendeu mercadorias a consumidor ou a usuario
final tendo praticado valor inferior aquele que serviu de base para o recolhimento
antecipado via substituic@o tributdria. Aqui, seria relevante um registro da proporcao
do entrave operacional para os Estados no levantamento ou verificaciao do valor que
o contribuinte substituido — ou aquele que suportou o 6nus financeiro — teria direito
a se ver ressarcido. No caso do Estado de Séo Paulo, a Portaria CAT 16/2009°! dispoe
acerca do que chamamos IVA-ST, sigla que designa o indice de valor adicionado da
substituicao tributaria. Verificamos ainda que a mesma Portaria dispoe que o IVA-ST
ali informado somente serd aplicado na auséncia de média ponderada dos precos ao
consumidor final praticados pelo mercado e apurada por levantamento de precos™,

arbitrada e o valor efetivo da operacao final, enquanto a Constituicio Federal somente autoriza a resti-
tuicdo na hipotese de néo realizacdo do fato gerador presumido. Diante dessa constatacao e com base
em precedentes favoraveis do Supremo Tribunal Federal, o Estado de Séo Paulo ingressou com Acao
Direta de Inconstitucionalidade que, caso julgada procedente, importara uma economia da ordem de
R$ 1,6 bilhéo, tendo em vista que a decisao alcancara situacoes ocorridas desde a edicao do dispositivo
legal impugnado.”

>t Artigo 1° da Portaria CAT 16/99: “A base de calculo para fins de retencao e pagamento do imposto
relativo as saidas subsequentes das mercadorias arroladas nos artigos 313-A a 313-Z20 do RICMS, com
destino a estabelecimento localizado em territorio paulista, sera o preco praticado pelo sujeito passivo,
incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis
ao adquirente, acrescido do valor adicionado calculado mediante a multiplicacdo do preco praticado
pelo Indice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST indicado no Anexo Unico, conforme hipétese pre-
vista no artigo 43, § 3°, ¢/c o artigo 44, do RICMS.”

°2 8 1° do artigo 1° da Portaria CAT 16/99: “O disposto nesta portaria somente se aplica quando nao

houver:

1 - média ponderada dos precos a consumidor final usualmente praticados no mercado, apurada por
levantamento de precos aprovado e divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista
no artigo 43, § 2°, do RICMS;

2 - percentual de margem de valor agregado apurado por levantamento de precos aprovado e divulga-
do pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 41, caput, do RICMS;

3 - preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade competente e
divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 40-A do RICMS;
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percentual de margem de valor agregado apurado por levantamento de precos, preco
final ao consumidor autorizado por autoridade competente, preco final ao consu-
midor sugerido pelo fabricante ou importador e tiver sido adotado percentual de
margem de valor agregado ou preco final ao consumidor fixados em acordo celebrado
pelo Estado de Sdo Paulo com outras unidades da Federacao.

Podemos verificar nessa Portaria que a lista dos produtos sujeitos a subs-
tituicdo tributaria é extensa e engloba uma variedade impressionante de produtos.
Contudo, verificamos no aspecto pratico que um dos maiores contratempos para a
operacionalizacdo do ressarcimento seria a falta de padronizacio em nivel nacional,
tanto dos produtos sujeitos a substituicdo tributaria como da auséncia de codigos que
identifiquem um mesmo produto em varios estabelecimentos em qualquer Estado
da federacao. Para elucidar o problema da auséncia de padroniza¢do, podemos citar
como exemplos os chocolates, que estdo dentro do grupo “Produtos Alimenticios”,
que possui um IVA-ST genérico de 57,33%. O artigo 313-W do Regulamento do
ICMS de Sao Paulo relaciona uma grande quantidade de itens alimenticios e, ao lado
de cada um, verificamos um codigo — o NCM (Nomenclatura Comum do Mercosul®®).
No item 1 do § 1° do supracitado artigo, temos os chocolates e entre eles comecamos
a verificar o nivel de dificuldade e a complexidade para levantamento do quantum
devido, bem como diferencas verificadas, pois somente nesse item temos o chocolate
branco, em embalagens de conteudo inferior ou igual a 1 quilo, excluidos os ovos de
pascoa de chocolate, com NCM 1704.90.10, e logo abaixo o chocolate contendo ca-
cau, em embalagens de contetddo inferior ou igual a 1 quilo, com NCM’s 1806.31.10
ou 1806.31.20. Nessa linha, temos os ovos de pascoa com IVA-ST de 57,33%, os
achocolatados com IVA-ST de 28,79%, bombons com IVA-ST 58,35% e caixas de
bombons com IVA-ST 22,24, apesar de possuirem o mesmo NCM: 1806.90.

Conforme exposto, a falta de um padrao para os produtos, de modo que to-
dos os contribuintes, em todo o Brasil, tivessem que usar esse mesmo codigo quando
falassem em caixas de bombons, por exemplo, leva as administracoes tributarias a um
colapso, pois o trabalho de analise dos pedidos de ressarcimentos é absolutamente cus-
toso, complexo e lento, como é extremamente oneroso para o contribuinte administrar
esses produtos e seus respectivos IVA-ST5, de modo a chegar a conclusdo se cabe ou
nao solicitar ressarcimento de valores e, ainda, se poderia provar ter direito ao mesmo.

4 - preco final a consumidor, sugerido pelo fabricante ou importador, aprovado e divulgado pela Secre-
taria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 41, paragrafo unico, do RICMS;

5 - sido adotado percentual de margem de valor agregado ou preco final a consumidor fixados em acor-
do celebrado pelo Estado de Sao Paulo com outras unidades da Federacéo, conforme hipotese prevista
no artigo 44, § 2°, do RICMS.”

>3 Disponivel em: <http:/idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/aduaneira/classificacao-fiscal-de-mercadorias/
o-que-e-classificacao-fiscal-de-mercadorias>.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Embora nio tenhamos tratado em profundidade as questdes aqui postas,
entendemos ter demonstrado que parte da doutrina, como Alfredo Augusto Becker
e Luciano Amaro, considera que o substituto é sujeito passivo da relacéo tributaria,
porém, nossa opinido converge para o entendimento de que o substituto nao é sujeito
passivo da obrigacao tributaria, esposado por Leandro Paulsen, ao contrario de Alfre-
do Augusto Becker e Ricardo Lobo Torres, que afirmam que nao ha exclusio de res-
ponsabilidade do contribuinte de forma automatica. Essas conclusoes nos auxiliam
a compreender a razdo pela qual o contribuinte substituido deve ser o autor da acdo
de ressarcimento, uma vez que o substituido é o contribuinte, que figura na relacdo
juridico-tributaria, embora o substituto tenha sido chamado a “reter” ou “antecipar”
o tributo que seria devido pelo contribuinte.

Outro ponto decorrente desse raciocinio é que sempre o contribuinte deve
suportar a carga tributaria do imposto e nunca o substituto. A capacidade contributi-
va aferida é sempre do contribuinte.

O instituto da substituicéo tributaria ndo seria legitimo se ndo previsse a pos-
sibilidade do ressarcimento de quem suportou o encargo financeiro. A substitui¢do
tributaria deve sempre ser prevista de modo que o substituto tenha meios de se res-
sarcir junto ao contribuinte. Entendemos que existam situacoes em que o Fisco deve
ressarcir o substituto que, por alguma razdo, tenha suportado o 6nus de tributo, cujo
fato gerador néo ocorreu ou ocorreu de maneira diversa da presumida.

Entendemos que nao ressarcir aquele que pagou antecipadamente imposto
calculado sobre base de calculo presumida, que foi maior do que a ocorrida de fato,
implicaria inconstitucionalidade do regime, tendo em vista cobranca de tributo que
ndo corresponda ao aspecto material prevista na hipdtese de incidéncia tributaria.

Pensamos ter fundamentado nossa conclusao de que o ressarcimento em todas
as hipoteses — ndo ocorréncia do fato gerador e base de calculo presumida maior do
que a base de calculo real — é necessario e intrinseco ao instituto, e citamos a dificul-
dade técnica de implementacdo do ressarcimento na forma como hoje a substituicao
tributaria esta prevista nacionalmente e, em especial, no Estado de Sao Paulo.

Compreendemos que um produto somente deveria estar sujeito a substitui-
cao tributaria em Sdo Paulo se assim o fosse nos demais Estados. No mesmo sentindo,
um produto somente deveria estar sujeito a substituicdo tributaria se todos os Esta-
dos estivessem dispostos a participar de acordo de cooperacdo. Averiguamos como
a inexisténcia de padronizacdo em nivel nacional de produtos sujeitos a substituicdo
tributaria torna complexa e exaustiva a tarefa das administracoes tributarias. Da mes-
ma forma, entendemos que a utilizacdo da Nomenclatura Comum do Mercosul como
codigo de referéncia para os produtos constantes na substituicdo tributaria é insu-
ficiente, no minimo, uma vez que grupos de produtos similares, como chocolates,
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possuem NCM diferentes. Vislumbramos a possibilidade de o Convénio ICMS 92, de
20 de agosto de 2015, que instituiu o Codigo Especificador da Substituicao Tributaria
- CEST, bem como uma lista de produtos sujeitos a substituicdo tributaria em ambito
nacional, ter sido publicado nesse sentido, o que entendemos primordial, apesar de
ainda nao se encontrar valido na pratica.

O instituto é necessario e muito util para persecucao de principios constitu-
cionais, mas inspira cuidados extremos, sob o risco de se cruzar o ténue limiar entre
sua constitucionalidade e afronta a Carta Magna, ao ferir principios constitucionais,
como o da livre concorréncia, da igualdade e da capacidade contributiva. Também
vemos que o instituto da substituicdo tributaria deva se restringir a produtos homoge-
neos, que ndo possuam diferenca significativa de preco na venda ao consumidor final.

Todo este trabalho acabou por demonstrar empiricamente que a figura do
ressarcimento de forma ampla é fundamental para legitimidade do proprio instituto
da substituicdo tributaria, porém, é forcoso admitir e necessario comentar acerca
da dificuldade pratica para se dar efetividade ao disposto no § 7° do artigo 150 da
Constituicao Federal. Operacionalizar o ressarcimento, inclusive nas outras hipo-
teses, quando a mercadoria é vendida para outro Estado, por exemplo, é deveras
custoso para a administracdo tributdria e receio nao ser exagero comentar que a
capacidade do Estado em restituir os contribuintes seja limitada. Esclarecemos aqui
que o Estado de Sdo Paulo, junto a poucos outros, foi pioneiro no entendimento
da necessidade da ampla e imediata restituicdo de valores, no caso de a antecipacdo
mediante restituicdo ter sido superior a devida; no entanto, na pratica, tratar dos
pedidos dos contribuintes substituidos é demais complexo. A complexidade, sem
duvida, atinge os contribuintes, que tém extremas limitacdes na compreensao das
legislacoes e Portarias CAT.

Posto isso, concordamos que homogeneizar em nivel nacional os produtos
sujeitos a substituicdo tributaria, bem como a necessidade de todos os entes federa-
dos firmarem convénio de cooperacio entre si, além, claro, da utilizacao de codigos
padronizados nacionalmente, seria recurso para minimizar a complexidade envolvida
no levantamento dos valores que deveriam ser ressarcidos, apresentando um ganho
para as Administracoes Tributarias e para os contribuintes.
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