Primeira Instancia

Juizo de Direito da Quarta Vara da Fazenda Puablica
— Comarca da Capital —-
Mandado de Seguranc¢a n.® 1.680/‘85

Impetrante: Philips do Brasil Lida.

Impetrado: Coordenador Executivo das Inspetorias Re-
gionais de Fazenda.

SENTENCGA

Visto_s, etc.
Trata-se de Mandado de Seguranga impetrado por Philips do

Brasil Ltda., contra o Sr. Coordenador Executivo das Inspetorias Re-

gionais de Fazenda, alegando a Impetrante estar sendo cbrigada, a
patir de 1.° de novembro de 1985, em face da Resolugéo n,° 1.229,
de 28-9-85, & cumprir os ditames da legislagéo fluminense, baixada
com alegado fundamento na LC 44/83, apesar de estabelecida em
8. Paulo, regras estas que sustenta serem inconstitucionais, eis que
violadoras do inciso il do artigo 23 da Constituicdo Federal; que o
regime de substituicdo tributdria para a frente, permitido peia Lei
Complementar n.° 44/83 malfere o principio constitucional da néo
cumulatividade porque obriga a Impetrante, como substituto, ao pa-
gamento antecipado do imposto alheio, sendo certo que, de acordo
com a Constituigdo, o abatimento deve ocorrer em cada operagéo;
que se for permitida a substituigdo para frenie estara sendo afetado
o direito do contribuinte substituto de sé pagar o ICM sobre o valor
agregado até a sua fase de participagéo no ciclo econdmico; que
a permissdo para os Executivos estaduais fixarem elemento inte-
grante da base de célcuio de tributo, agrava o principio da legalidade
ou da reserva da lei; que o artigo 23 § 6.2 da Constituicdo prevé con-
vénios apenas para a concesséo e revogacéo de isencdo em matéria
de ICM, ndo sendo possivel qualquer outra regra que estabelega
obrigagdes para os contribuintes a néo ser através de lei; que até a
presente data inexiste lei no Estado de 8. Paulo instituindo o regime
da substituigdo tributaria, ndo podendo a Impetrante, sediada em
8. Paulo, ser submstida & leglislagédo fluminense; que o regime im-
plantado fere ainda o principio da uniformidade das aliquotas para
todas as mercadorias, aumenta a carga iributaria do contribuinte
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substituto e estabelece limitagdes ao trafego de mercadorias através
de tributos interestaduais, ferindo a regra do ariigo 19, 1l da CF. Re-
quereu a concessdo da seguranga para o fim de néo ficar sujeita a
legisiagdo tributaria fluminense no que pertine & substituigdo tribu-
tdria, fazendo instruir a inicial com os documentos de fls. 24/83.

Antes do despacho inicial, a Impetrante aditou a inicial (fls 88/
89), juntando aos autos os documentos de fls. 90/97, sendo-lhe defe-
rida a liminar nos termos do despacho de fls. 98.

Antecipando-se as informagdes, o Estado ofareceu resposta as
fls. 102/117, alegando, basicamente, o seguinte: O principio da n&o
cumulatividade n&o cogita de quanto cada participante deve pagar
no processo de circulagdo de mercadoria, @ muito menos guando
esse pagamento seja feito; que para ser respeitado o principio basta
que se permita abater do imposto incidente sobre cada operagéo, 0
imposto incidente sobre as operagdes anteriores; que no regime da
substituigdo tributaria previsto na Lei Complementar n.° 44/83 e pre-
ciso distinguir o imposto referente & venda efetuada pelo fabricante,
do imposto relativo & operagédo subseqiiente, com relagdo ao qual o
fabricante é coniribuinte substituto. No tocante & primeira dessas
incidéncias, nenhuma modificagéo foi introduzida. O fabricante con-
tinua fazendo jus aos mesmos créditos a que antes tinha direito. E
no tocante & segunda operagéo, com relagéo ao qual o fabricante é
contribuinte substituto, a Lei Estadual n.° 846/85 estabelece expres-
saments que o montante a ser recolhido aos cofres plblicos sera a
diferenga entre o valor da respectiva incidéncia e o valor do imposto
que houver incidido sobre a operagéo anterior, ou seja, sobre a vehda
feita pelo fabricante; que o § 10 da LC n.° 44/83, ao contrario do
afirmado, ndo permite aos Executivos estaduais fixar base de calculo
mediante convénio, apenas impede a fixagdo de uma base de célculo
para as operagdes alcangadas pela substituigdo menor do que aquela
que se justificaria pela margem de lucro habitualimente praticada pelo
varejista; que o principic da territorialidade, que resuitaria de uma
lei complementar, foi abolido por outra lei complementar, razao pela
qual ndo mais pode a Impetrante afirmar sé estar sujeita as leis tri-
butérias do seu Estado; que a aplicagio da sistemdtica de substitui-
gdo tributdria sé afetaria o principio da uniformidade de aliquota se
houver infragéo & lei, posto que, na realidade, ela se destina a regu-
lar tal principio, evitando a concessdo de isengdes irregulares; que
a Lel Estadual n.° 846/85 ndo criou tributo novo, nem tampouco o
majorou, motivo pelo qual ndo ha falar em principio da anualidade,
que a cobranga do ICM, qualquer que seja a oportunidade em que
ela se dé, nio implicaria jamais em violag&o ao artigo 19, Il da GF;
que o Estado tem todo o direito de cobrar o imposio por ocasiéo
da entrada das mercadorias em seu territério, sendo-lhe vedado ape-
nas apreender as mercadorias como forma de coagéo; que inameros
tributos exigem a. antecipagdo do seu pagamento, como o imposto
de transmissiio que & recolhido antes da lavratura da respectiva
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escritura; que:o mesmo ocorre com o imposto de renda, regime este
que agora se estende ao ICM.-Cita. jurisprudéncia do nosso Eg. Tri-
bunal de Justiga (fls. 115/117) requerendo E:| denegagﬁo da sagu-
ranga.

- A Autoridade impetrada, por sua vez, prestou mformag.oes as
fls. 119/139, alegando descaber mandado de .seguranga contra lei
em tese e sustentando, no mérito, a constitucionalidade dos diplomas
legais que instituiram o reglme da substituigéo tributaria, na mesma
linha de raciocinio desenvolvida na resposta do Estado. As fls. 124/
126 procurou demonstrar, através de célculos, achar-se rigorosa-
mente preservado o principio’ da ndo cumulatividade no regime da
substituigdo tributaria, eis que permite sempre o abatimento do im-
posto correspondente 4 operacdo anterior, ndo ocorrendo, em ne-
nhum momento, a cobranga de imposto sobre imposio; que a margem
estimada de lucro para as operagdes da Impetrante &€ permitida pela
LC n.© 44/83, Aduz, as fls. 130/135, aos fundameéntos legais e doutri-
narios da substituigdo tributaria, lembrando o artigo 128 do. CTN e
as ligdes de RUBENS GOMES DE SOUZA (fis. 130), HUGO DE BRITO
MACHADO (fls. 132/133), FABIO FANUCCHI (fls. 133), ALIOMAR BA-
LEEIRO (fIs 134). e ALFREDO AUGUSTO BECKER (fls. 135). Ao con-
cluir, expde as vantagens oferecidas ‘ao Fisco pelo regime da substi-
tuicdo (fls. 136/139) e ao préprio comerciante, invocando decisdes do
Eg. Tribunal de-Justiga, trazidas & colagéo as fls, 140/162.

O MP, em sua douta promogéo de fls. 165/168, opinou pela con-
cessdo da seguranga, wndo a sequir, 0s autos conclusos para sen-
tenca. _

Eo Refatorlo

Examinados, decido.

. ImpGe-se, inicialmerte, algumas cohs:deragoes sobre a compe-
téncia deste dwzo de vez que em decisdes anleriores sobre casos
idénticos {acérddos de fls. 140/162), partindo-se do pressuposto de
que o Exmo. Sr. Secretédrio do Estado de Fazenda seria Autoridade
Coatora, entendeu-se competente para a decisfio do writ o Egrégio
Grupo de Camaras Civeis do nosso Tribunal de Justiga. No entender
deste Julgador, todavia, é preciso distinguir, para uma boa visdo da
guestdo, trés figuras distintas existentes no mandado de seguranga,
na precisa ligdo de HELY LOPES MEIRELLES: “1) Autoridade Supe-
rior, que é aquela que recomenda o ato impughado ou baixa-normas
para a sua execugdo; 2) Autoridade Coatora, que € a autoridade aut6-
noma, com poder decisorio, competente para ordenar- concreta e
especmcamente a execucgdo ou inexecugdo do ato impugnado e res-
ponder pelas suas conseqliéncias administrativas; 3) Executor, que
& o simples agente subordinado que cumpre a ordem por dever hie-
rérquico, sem se responsabilizar por ela. O exscutor nédo pratica atos
decisdrios, mas simples atos executérios de ordem superior. Exem-
pliflcando; -numa imposigdo fiscal, atacdvel por.mandado de segu-
ranga, o coator ndo é o Ministro. ou o Secretario das Finangas: que
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oxpede instrugbes para a arrecadagéio de tributos, nem o funcionario
subalterno que cientifica o contribuinte da emgencla tributaria; o
coator & o chefe do servico que arrecada o tributo e impde as san-
coes fiscais respectwas” {Dir. Admmlstralivo Brasuleiro, 2 A Ed., 1966,
p. 568).

“Incablvel a seguranga contra a Autoridade que recomenda ou
balxa normas para a arrecadagdo de tributos, como, por exemplo,
he caso de resolugdes, porque estas, de regra, tém carater abstrato
@ genérico, ndo objetivando uma situacdo concreta, um caso especi-
fico, uma determinada relag&o juridica, mas sim uma generahdade de
casos futuros ajustavels as hipoteses previsias na resolugéo. E é de
todos sabido ndo ser fungdo do Juiz decidir hipoteses, mas sim
aplicar a lei ao caso concreto. O préprio Cédigo de Processo Civil,
é bem claro ao estabelecer, entre os requisitos da petigdo inicial, a
indicagdo. do fato, do pedido e suas especificagbes (artigo 282
I e V).

~ Quer isto dizer que no processo deveré sempre haver um caso
concreto como cerne da. lide, uma relagdo juridica de direito mate-
rial controvertida trazida a Juizo para ser dirimida. Até mesmo na
acdo declaratéria exige-se, para ensejar o seu cabimento, a busca
de cerieza quanto. a exusténcla ou inexisténcia de uma relagéo jurt-
dica (certa, determinada, especifica e néo genérica e abstrata), nao
bastando a simples formulagéo de uma hipGiese.

Isso & assim porque o Juiz, na sentenca, formula uma regra
juridica somente para o caso que foi apreciado e nfdo para cascs
futuros cu genéricos. A sentenga é lel entre as partes e s6 faz coisa
julgada nos limites das questfes decididas, implicando isso em dizer
que ¢asos idénticos, mas que ndo foram objeto da lide, terao que
sor apreciados em outros processos.

Aqui esta, alias, uma das principais diferengas entre a fungao
Jurisdicional e a’'legislativa. O Juiz faz lei para o caso concreto, para
dlsclplmar a relagdo juridica controvertida que foi submetida a sua
apreciagéo, ad passo que o Léegislador faz lei para casos hipotetica-
mente cornsiderados. A sentenga coniém uma regra especifica, para
um caso concreto e determinado, engquanto a lel contém uma regra
genérica, aplicavel a todos os casos futuros ajustaveis a hipétese por
ela considerada. A lei é a vontade abstrata do Estado em face de
um nimero indeterminado de situagdes juridicas e a sentenga & a
vontade concreta da lei em face de uma certa situagéo.

' Lei e sentenga, portanto, guardam esta diferenga sistematica
de que hdo se podera esquecer, A lei é a vontade abstrata e a sen-
tenga & a vontade concreta. Na lei visa-se a um tipo de conflito; na
senténga visa-se a um cerio conflito e para passar da lei & sentenga,
passa-se por meio de um trabalho que se chama a aplicagdo do
direjto,.

Basta isso para demonstrar ndo ser Autoridade Coatora, na pre-
sente seguranga, o Exmo. Sr. Secretério de Estado de Fazenda que
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baixou a Resolucdo n.0 1.229, de 28-8-85, ato de carater normativo,
contendo preceitos genéricos e de conduta abstrata, mas sim o Sr.
Coordenador Executivo das inspetorias Reglonais de Fazenda, auto-

ridade auténoma e competente para, concretamente, aplicar a reso-.

lucdio, ordenar a arrecadagéio do tributo ora impugnado e responder
pelas suas consaqliéncias administrativas. Diretamente contra a Re-
solugdo n#o caberia, data venia, o writ, posto que caracterizaria, af
sim, seguranca contra lei em tese, vedada pela Stmula 266 do STF.

Estas consideragdes afastam também a preliminar levantada as
fls, 103 da resposta do Estado e fls, 121/123 das informagdes. Cabl-
vel é a segurancga no caso dos autos por investir, ndo contra o direito
em tese, mas especifica e concretamente, contra ato da Autoridade
Impetrada no sentido de exigir o ICM sobre as mercadorias constan-
tes das notas flscals de fls. 90/95,

O MP, em sua sempre douta promogéo, bem colocou a questio
ao afirmar: ao aditar a inicial (fls. 88/89), explicitando, uma a uma,
as notas fiscals referentes &s mercadorias que queria pdr a salvo da
substituicdo tributaria que vergastia, o que inclusive, propiciou o
deferimento da Liminar, a Impetrante deu contornos nitidos ao pe-
dido, afastando-o do abstracionismo inerente ao ataque a let em tese.

A questdo de mérito versa sobre substituigdo tributaria que, por
sua vez, exige uma sintese doutrinaria sobre o instituto para que
possam ser apreciadas todas as questdes suscitadas na inicial.

Sujeito passivo da obrigagdo tributaria, diz o artigo 121 do CTN,
é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecunia-
ria. Embora o Cédigo nos incisos | e Il do citado dispositivo somente
faga mengdo ao contribuinte e ao responsavel, ha que se acrescentar
a essas espécies de sujeigdc passiva as figuras do sucessor e do
substituto tributario.

A distingéio fundamental que se faz em doutrina dessas quatro
figuras de sujeitos passivos decorre do fato de ser o contribuinte
espécie de sujeigdo passiva pessoal, direta ou originaria, enquanto
o responsavel, o sucesscr e o substituto sdo considerados espécies
de sujeigéio passiva indireta ou derivada.

Contrlbuinte ¢ a pessoa, flsica ou juridica, que tenha relagéo
pessoal e direta com a situacdo que constitua o fato gerador do
tributo — di-lo, com ingcisiva clareza, o item 1, do artigo 121 do CTN.
E o titular do faio gerador, particlpe e figura central da atividade
jurldica, econémica ou financeira deflagradora do nascimento da
obrigacgéo tributaria; é a pessoa que demonstra ter condigbes econd-
micas de concorrer para as despesas publicas, razdo pela qual PE-
RES DE AYALA o denomina de “iitular da capacidade contributiva®.

Responsavel, de acordo com o Cddigo (inciso ll), & o sujeito
passivo que, sem revestir a condigdo de contribuinte, isto é, sem
vinculagdo direta e pessoal com o fato gerador, sua obrigagéo de-
corra de expressa disposicéo legal. Ocorre quando o legislador, para
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assegurar g satisfagéo integral do débito fiscal, acrescenta a relagéo
jurldica tributaria preexistenie, uma terceira pessoa, estendendo-lhe,
por forga de lei (indiretamente), a responsabilidade pelo pagamento
do imposto. Em nosso direito, na quase totalidade dos casos em que
a lei tributéaria indica a figura do responsével, a sujei¢do deriva de
uma relacdo ou vinculagéo formal desie com o contribuinte, como é
possive! consiatar nas hipdteses previstas no artigo 134 do CTN.

O Sucessor, tal como o responsével, também ndo é titular do
fato gerador, ndo participa do evento econfmico que deu causa ao
nascimento da obrigacdo tributaria. Vincula-se indiretamente & obri-
gacdo fributdria porque, como o préprio nome indica, sucede ao
contribuinte, por ato negocial ou disposigdo de lei, subrogando-se
ein seus direitos e obrigagfBes. Ocorre nas hipdteses previstas nos
artiges 129 a 133 do CTN. : -

Dessas quatro figuras, entretanto, a que tem relevéincia para o
caso em exame é a do Substituto, que se assemelha com o respon-
savel e 0 sucessor, como ja se viu, pelo fato de ser também espécie
de sujeicdo passiva indireta. O Substituio é também convocado a
pagar o imposto em lugar do contribuinte, o substituido, por expressa
imposicdo legal. Toma, em tudo e por tudo, o lugar daquele que
deveria figurar como obrigado ao pagamento por questio de como-
didade, economia e conveniéncia administrativa. Diferentemente das
outras figuras, entretanto, o substituto tem vinculo, uma certa relagio
com o fato gerador.

Sem sombra de davida, para ¢ Fisco é muito mais cdmodo e
econdmico langar e cobrar o tributo do substituto, concentrando a
imposicédo e a fiscalizagdc num 86 sujeito passivo, em lugar de ind-
meros varejistas. Da mesma forma, a tributagéc do substituto é muito
mais conveniente e segura para a Administragfo, nos casos de co-
merciantes ndo inscritos, com ou ndo estabelecimento fixo {(ambu-
lantes etc.}, contribuintes que desempenham atividade econdmica de
pouca ou nenhuma viabilidade econbmica, sem codigdes de garantir
o cumprimento das obrigagfes fiscais.

Escrevendo sobre o tema em exame, AMILCAR FALCAQO assim
caracteriza o substituto tributario:

“Sujeito passivo tributario com responsabilidade origina-
ria & o contribuinte, A sua configuragéo resulia da simples
realizagdo do fato imponivel. O fato imponivel é mero
indice da capacidade coniributiva. Veriflcado tal pressu-
posto do fato, sobressai logo a sua atribuigdo & pessoa,
cuja capacidade econdmica ele traduz.

A identificacéio do contribuinte, portanto, incumbe ao in-
térprete: independe de mencéo na iei.

Os demais sujeitos passivos, no entanto, s6 se configuram
se como tais instituidos por norma legal expressa.
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A estes, o direito aleméo d4 o nome genérico de obriga-
dos ao pagamento do imposto’.

Ndo excluem, pois, o devedor orlglnarlo Apenas, a lei
lhes. d& uma responsabilidade pelo tributo, destacando-a
da pessoa devedora origindria.

Varia a intensidade desta responsabilidade, podendo ir

.. da solidariedade & substituicdio completa do contribuinte.
A esta fltima espécie se liga a figura do substitute legal
tributério. :

.....................................................

Tem-se, assim, que a substituig;ﬁo representa uma subro-
gacéo ex lege de um sujeito passivo substituto a um outro
gue possui a capacidade contributiva que normalmente
faz surgir a obrigagdo tributaria. (Int. do Dir. Trib., pp. 97/

98)."

A substituicdo ndo é estranha ao nosso direito tributério posto
que o artigo 128 do CTN a prevé, expressamente, ao ‘‘permitir que
lei atribua de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tribu-
tario & terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obri-
gacgho; excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a
a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da refe-
rida obrigagéo”. '

De tudo o que foi dito pode-se concluir serem trés as caracte-
risticas basicas da substituicdo: a) responsabilidade tributaria criada
por lel; b} vinculo do substituto com o fato gerador da obrigagéo
tributaria; ¢) completa substituigdo do contribuinte ou dando-lhe ape-
has. responsabilidade supletiva. Destarte, substituto é, pois, aquele
terceiro, vinculado ao fato gerador da obrigacéo tributaria, a quem a
lei comete o dever de pagar um tributo em lugar do contribuinte.

- De observar-se que ndo se trata de uma vincula¢éo pessoal, di-
reta, pois se assim fosse estaria configurada a condigdo de contri-
buinte, embora seja indispensavel uma certa relagéo ou vinculagédo
com o fato gerador para que a lei possa considerar alguém substi-
tuto tributario.
~ Um dos casos mais tipicos de substituigdo entre nés, citado por
todos os autores, ocorre no regime de arrecadagéo do imposto de
renda mediante retencéo ou desconto na fonte. A lei obriga a fonte
pagadora a descontar, dos rendimentos pagos, uma parcela corres-
pondente ao imposto de renda, responsabilizando-se, exclusivamente,
pelo recolhimento de tais valores aos cofres publicos, em Iugar do
beneficiario de rendimento que, em clrcunsténmas hormais, seria o
contribuinte (substituido).
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No que diz-respeito ac ICM; especificamente, é oportuno lembrar
que ¢ artigo 58 do CTN previa expressarnente a substitusgaa tnbuté-
ria no seu paragrafo 2.9, dispondo o seguinte: -

“§ 2.0 — A Lei pode atribuir a condfgao de rasponsével‘

] ~ ao comercuante ou’ industrial, quanto ao imposto
devido por produtor pela saida de mercadoria a
. eles destinada; : ,

i — ao industrial ou comercnante atacadlsta, quanto ao
imposto devido por comerciante varejista, mediante
- acréscimo, ao preco. da mercadoria a ele remetida,
de percentagem ndo excedendo de 30% que a le
estadual fixar;

I} — 4 cooperativa de produtores quanto a0 imposto
relativo” as mercadorias a ela entregues por seus
assoclados ”

Esse preceito, todawa foi revogado pelo Decreto Le| n.° 406/68,
que ao disciplinar, por inteiro, a matéria relativa ao 1CM, ndo o repro-
duziu nem reeditou em termos diversos.

Questlonou-se, entéio, se, mesmo depois de revogados 0 § 2% e
seus-incisos do artigo 58 do’ CTN ainda podia a lei estadual atribuif
aterceiro a condigédo de responsével 0 mestre ALIOMAR BALEEIRO,
com-a sua indiscutivel autoridade de maior tributarista brasilelro
sempre sustentou tal possibilidade, como se pode: conciuir do- se—
gumte trecho do seu Bireilo Tribularlo Brasllelro e

“Ou porque se trate de pequenos produtores dlssemina~
dos em lugares ermos do sertdo, como arraiais e zonhas
agricolas, ou porque tais produtores ndo tenham habili-
tagdes literarias, ou econdmicas para manter contabili-
dade, o legislador ordindrio podera preferir a inverséo de
papé:s, exigindo o fribulo de quem recebe e niio de quem
expediu a mercadoria e deu-the saida. Nio obsta, pensa-
mos, ¢ siiéncio do Dec.-Lei n.? 408, desde que continua
a wgorar o artigo 128 do CTN.” (p. 258) o

Com base nesse entendlmento o Eg Supremo Trabunal Federal,
Pleno, em 14-4-71, julgou Improcedente a Representagao n.° 848, pro-
posta com o fim de declarar a inconstitucionaligade dos Decs. 9,158
©.9.165, do Estado do Cear4, que instituiram o regime da substituiggo
trlbutarla para vendas de mercadorias efetuadas pelos industriais e
comerCIantes atacadistas aos’ comermantes varejistas,

" Posteriormente, entretanto, a questdo foi reexaminada pelo Eg.
STF, no 1ulgamento do RE n.° 77.462, relatado pelo ‘eminente Minis-
tro XAVIER DE ALBUQUERQUE: Examlnou-se ali 4 Resolugéo n.2 150,
de24-11-71, da Secretana da Fazenda do Estado de Minas Gerals,
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i triais € comer-
jundada no Dec. n.° 13.251/70 que obrigava os indus
ciantes atacadistas a pagarem, no momento em que suas mer_c_:ado-
rias entravam em territério mineirof,_ o[lCM-dewdo pelos varejistas,
na venda efetuada ao consumidor final.

Contra os votos dos eminentes Ministros BILAC F’_INTO_e ALIO-
MAR BALEEIRO, no sentido de “ndo padecerem do vlcm_de inconsti-
tucionalidade os textos legais impugnados e que contmuavam”em
pleno vigor, amparados que estavam pelo artigo 128 do CTN", a
maioria decidiu;

“ICM. Atribuicdo a terceiro da condigdo de respo_nsavel
ple(I:o crédito tgributério. O art. 128 do CTN, ainda vigente,
s6 a permite se houver vinculagéo do terceiro ao fato ge-
rador, pelo que ja nio é possivel, em consequéncia da_
revogaclo do ait. 58, § 2.%, Il do mesmo Cadigo, _pelo
Dec.-Lei n.2 406/68, atribuir ao induatn.al ou con]erclante
atacadista, a responsabilidade pelo tributo devido pelo
comerciante varejista, Reexame e retificagéo do entendi-
mento do Supremo Tribunal no julgamento da Represen-
tagdo n.° 848, do Ceard,” (RTJ, 73, 507-513).

ivisou o Supremo, como se constata da simples leitura da
émerﬂioagima transcr“l)ta, nenhuma inconstitucionalldad_e no instituto
da substituicdo tributéria, o que, alids, sempre foi pacifico em nosso
direito tributario. O Unico 6bice encontrado foi a revogacio do ar-
tigo 58 § 2.9, Il do CTN, situagéo essa que hoje nfo mais perdura em
face do advento da Lei Complementag n.° 2!4, de 7.-1 2-83, da mesma
progénie e hierarquia do Cédigo Tributario Nacional. Emo seu ar-
tigo 3.9 mandou acrescentar ao artigo 6.° do Decreto-Lei n.2 406/868,

os seguintes paragrafos:
HARL B0 — e [P

§ 3.0 — A lei estadual poderé atribuir a condigdo de res-
ponsével:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de_ con-
tribuinte, quanto ao imposto devido na operagdao ou
operagbes anteriores promovidas com a mercadoria

ou seus Insumos; _
b) ao produtor, industrial ou comerciante atacaqjsta:
quanio ao imposto devido pelo come_rmante yarejl_sta,
'¢) ao produtor ou industrial, quanto ao impo_sto devido
pelo comerciante atacadista e pelo comerciante vare-
fista; .
d) aos transportadores, depositarios e demais encarre-
gados da guarda ou comercializagéo de mercadorias.
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§ 4.9 - Caso o responsével e o ¢ontribuinte substituido
estejam estabelecidos em Estados diversos, a ‘substitui-
‘géo ‘dependerd de convénio entre os Estados interessa-
dos.” . '

Como se vé, a Lei Complementar n.© 44/83 praticamente revigo-
rou, com malor amplitude, o § 2.° e seus incisos do antigo artigo 58
do CTN, permitindo, expressamente, ao legislador estadual emitir
normas atribuindo a condigfo de contribuinte substituto de ICM aos
industriais e comerciantes atacadistas em relagdio as vendas efetua-
das aos comerciantes varejistas. Conseqilentemente, ficou definitiva-
mente superada a discussdo que se travava em torno do artigo 128,
do CTN, para saber se ele permitia ou ndo a substituicdo tributéria
no campo do ICM. Estd ela hoje autorizada desde que expressa-
mente prevista em lei estadual (este é o lnico requisito para a substi-
tuicdo interna}, sendo ainda necessario convénio entre os Estados
interessados, caso o substituto & o substitufdo estejam estabelecidos
em Estados diversos.

Ora, o Fisco Estadual cumpriu rigorosamente esses requisitos,
fazendo editar as Leis n.? 718, de 29-12-83 e n.° 8486, de 30-5-85, cujo
artigo primeiro, desta dltima, diz o seguinte:

“Art. 1.6 — Na saida das mercadorias relacionadas no
anexo, fica atribulda ao estabelecimento industrial, na
qualidade de contribulnte e substituto, a responsabilidade
pela retengédo e recolhimento do Imposto Sobre Circula-
¢éo de Mercadorias relativo &s operagdes subsegiientes,
realizadas por estabelecimento distribuidor, atacadista ou
varejista.”

Celebrou, em segundo lugar, o Protocolo n.° 17/85 (fls. 22/V.)
com os Estados do Amazonas e de Sédo Paulo, de onde procedem
as mercadorias da Impetrante, disciplinando o regime do contri-
buinte substituto nas operacdes interestaduais com lampadas elétri-
cas, entre contribuintes situados nos Estados signatarios. Baixou,
finalmente, diversas Resolugdes (n.%s 1.095, de 30-4-84; 1.114, de
26-7-84; 1.229, de 28-8-85) cuidando de estabelecer, em maior deta-
Ihe, as peculiares modalidades daincidéncia tributaria com relagéo
a determinados produtos, de acordo com a conveniéncia da Adminis-
tragéo. A indicagio do substituto é da lel; a oportunidade e conve-
niéncia da substituigdo é do Fisco. : :

Forgoso &, pois, concluir nada haver de inconstitucional ou ile-
gitimo no ato impugnado nesta seguranga, posto que a substitui¢éo,
resumindo, foi determinada por quem podia fazé-lo, no momento em
que julgou adequado e dentro dos estritos limites e expressa previ-
séo legais. '

O que até aqui foi exposto bastaria, no entender do Juizo, para
a denegagéo do writ. H4, todavia, na erudita pega vestibular algumas
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questdes que merecem ser enfrentadas em homenagem aos doutls-
simos patronos da Impetrante. . o o
. gustenta-se ali, em primeiro. jugar, que o regime de substituigac
tributaria “para frenie”, tal comeo permitido pela }ei Complementar
n.o 44/83, malfere o principio consiitucional da nao cumulatividade,
consagrado nho artigo 23, incise !i da Constituicdo -Federal, dé vez
gue tal principio ha de ser assegurado em cada fase do processo de
circulacio dé mercadorias. Dal haver a CF, afirma a Impétrante, esia-
belecido que far-se-&, em cada operagdo, o abatimento do montante
do ICM pago nas operagles anteriores, S : o .
 Dpatissima venia, ndo é o que consta do artigo 23, inciso Il da
Constituicso Federal. Convém até transcrevé-lo para melhor exame:

“Art. 23 — Compete aos Estados e ao Distrito Fedgral ;nsf '

tituir impostos sobre:
[ U P TR .

{| ~ operagdes relativas & circulagdo dga mercadoria_s, rea-
. lizadas por- produtores, industriais e cometciantes,
imposios que nilo serdo cumulativos e dos quais se
abaterd, nos termos do disposto em lei complemen-
tar, o montanie cobrado nas anieriores p‘eto tesmo

ou por ouiro Estado.” ' '

0 principio da ndo cumulatividade, portanio, nido-& assegurado na
Constituigfio mediante abatimernto, e cada operagﬁo, do montante
do ICM pago nas .operagdes anteriores, conforme aflrma'qo pela lm-
petrante, mas sim mediante abatimento nos termos do digposlo et
iei complementar. £ isso o que diz a Constltulg.aoexpressament@.

. Basta lembrar agora que a lel que autoriza a substituigéo _tnbun
taria para frente ¢ Lei Complementar, ndo sendo possivel fa!ar, conse-
quentemente, em sua inconstitucionalidade.

Em suma, o que a Censtituigio estabelece é o principio da ndo
cumulatividade, atribuindo & Lei Complementar a fix.agao__dos crité-
rios para que esse principio seja pres,erquo, nada _mpedmdg,”_par-
tanto, que esta estabelega um regime que implique no ressarcimento
do Onus por melo de repercusséo para tras. - o

- " Esta a posigdo do Mestre BALEEIRO, com base unicamente no
artigo 128 do CTN, ligdc essa muito mais inconiestavel em face da
Lei Complementar n.° 44/83: : :

40 legislador inspirou-se na comodidade administrativa
da arrecadacdo e do controle do tributo, ticando implicito
- que o terceirc se ressarcird do Gnus por meio de reper-
cussiio para tras, isto 6, descontando do prego & pagar
pela mercadoria ao respactivo donoe, gue profmoveu a sg!-
‘da desta ou transferiu o dominio sobre ela, (Direlio Trib.
" Bras.; 10.% ed., Forense, p. R58).” o
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- De. gbservar-se, ainda, que no-caso dos autos nem mesmo se
pode falar em dedugéo impiiciia de vez que na Lei Estadual n.® 848/
85 & nas respeclivas resolugdes estd expressamente previsto e res-
guardado o direito de-dedugio (ver artigo 5.° da Lei n.° 846/85 e inci-
se |11 do arfigo 6.9; arligos 8.2 § Gnico e 10 da Resclugéo n.0 1.095/84;
ariigos 1.9, 5.2 e § 1.2 da Resolugdo n.% 1.114/84; artigo 2.°, inciso |l
da Resclucéo n.o 1.220/85). - . . o o

‘Ag fls. 125/127 das informagdés, a Autoridade Impetrada -de-
monsirou comn dados praticos achar-se rigorosamente preservado o
principio da néo cumulatividade, abatendo-se sempre o imposto cor-
respondenié & operacdo anterior, inoccorrendo, em nenhum momento,

a cobranga de imposto sobre imposto. : :

A expresfo "operagdes anteriores” empregada pela Corstituigdo
ndo oferece, igualmente, maiores dificuldades por isso que utilizada,
de acordo com 0s inelhores autores, para indicar o conjunic com-
plete das operagdes relativas a iodas as mercadorias que o contri-
buinte haja adquiride, e nfo, particularmente, cada uma delas. :

O referencial, para efeito de direito ao crédito, ao contrério do
gue se tem dito, néo é a mercadoria, mas sim o contribuinte. Néo diz
respeito & coisa; mas sim a pessoa; ndo é objelivo, mas subjetivo.
Envolve a pessoa do comerciante, porque foi a ele que o texto cons:
titucional enderegou o direito de abatimento. E dele a titularidade
dessa relagéo juridica de crédito e, portanto, é a ele que se atribui
o direito. - o o ‘ S

Segundo a magistral licdo do Mestre GERALDO ATALIBA, “ope-
ragbes anteriores significa, no dizer constitucional, o conjunto das
operagdes mercantis nas quais tenha pariicipado o mesmo contri-
buirite, que hoje promove novas operagdeés.’ O aspscto de referéricia
~— o critério para aquisicdo desse direito &, portanto, o envolvimento
pessoal do c¢ontribuinte em operagdes com mercadorias. Em outras
palavras: é a participagéo desse contribuinte em operagdes envol-
vendo mercadorias que faz com que, em relagédo a ele, surja o direito
de créditc constitucionalmente estabelecido. A Constituig8io consi-
dera relevantes as operagdes anteriores no pilano linear, do ponio
de vista do contribuinte adquirenie das mercadorias”. -~ '

_Gonclui-se, assim, que tendo o comerciante participado de ope-
ragbes relativas & mesma ou qguaisquer outras mercadorias (iguais
ou distintas da mercadoria que ora val constituir objeto de uma ope-
ragdo mercantil tributada), o seu direito ao crédito- é perfeitamente
legitimo, na forma constitucional. e
.. O crédito acima referido, como corretamente assinala o0 mesmo
GERALDO ATALIBA, meramente escritural, & essencial para deter-
minar o quanium do imposto a recolher. E instrumenio para liquidar,
por compensagéo, parcial ou totaimente, o ICM devido.

- Em outras palavras, quando a Constituicdo estabelece o abati-
mento do. montante do ICM referente as operacdes anieripres, néo
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exigé que esse abatimento seja feito em cada operagéo e nem rela-

fivamente as mesmas mercadorias gue o geraram, o que, ha pratica, -

seria impossivel na maioria dos casos. Cria, tdo somente, um direito
de abatimento; engendra, em nive! constitucional, um modo de extin-
¢éo parcial do débito do ICM. Presta-se o crédito do IGM a pagar
por compensagdo, como ja se disse, parte do imposto devido. Essa
¢ a sua vocacao, a sua finalidade constitucional. A forma de ser feita
essa compensagéo, se para frente ou para trés, foi conferida a Lei
Complementar, que 6 néo pode sacrificar o principio do abatimento.

Poder-se-ia ainda lembrar, neste ponto, para total afastamento
de qualquer vicio de inconstitucionalidade quanto a questido em exa-
me, o § 4°. do artigo 23 da Constituigdo Federal, permitindo & Lel
Complementar instituir outras categorias de contribuintes do ICM,
além das mencionadas no seu item 1l
) A segunda inconstitucionalidade apontada na inicial decorreria
da permissdo para que os Executivos estaduais fixem elemento inte-
grante da base de calculo do tributo, que agrava o principio da Lega-
lidade ou da Reserva da Lei.

Nio resta divida de que somente a lei pode estabelecer a base
de célculo de qualquer tributo. Di-lo o artigo 97, inciso [V do CTN.
E nem poderia ser diferente, de vez que, existindo direta conexao
entre a base imponivel ¢ o fato gerador, ou hipétese de incidéncia,
e sendo esta estabelecida por lei (art. 97, inciso 1ll), também aquela
teria que ser. E que a base de célculo e aliquota irdo dimensionar,
economicamente, o tributo incidente em face da situagdo que o
gerou, _ _

~ Cabe especificamente & lei local {estadual), que institui efeti-
vamente o tributo permitido por lei federal, estabelecer também a
base de calculo e aliquota correspondente. A Stumula 514 do STF,
embora relacienada com fornecimento de alimentagdo e bebidas em
restaurantes ou estabelecimento similar, tem pertinéncia no topico
que se versa: sem lei estadual estabelecendo a base de calculo e a
allquota, afirma o Supremo, & ilegitima a cobranga do ICM.
, No caso em exame, entretanto, ndo vé o Julzo onde e como teria
sido violado o principio da legalidade no que diz respeito & base de
célculo porque, efetivamente, estéd ela expressamente prevista, para
o regime da substituigdo tributéaria, tanto na lei federal como na es-
tadual.
. De fato, 0 § 9.9, do artigo 1.° da Lei Complementar n.® 44/83,
estabelece: _
“§ 9. — Quando for atribuida a condigédo de responsavel
ao industrial, ao comerciante atacadista ou ao produtor,

relativamente ao imposto devido pelo comérciante vare-
jista, a base de célculo do imposto sera:

a) o valor da operacdo promovida pelo responsavel,
acrescido da margem estimada de lucro do comerciante
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varejista obtida mediante aplicag8o de percentual fixado
em lei sobre aquele valor;

b) o valor da operagde promovida pelo rasponsavel,
acrescido da margem de lucro atribuida ao revendedor,
no caso de mercadorias com prego de venda, maximo
ou Unico, marcado pelo fabricante ou fixado pela auto-
ridade competente.” '

O paragrafo 10, por sua vez, acrescenta:

“§ 10 — Caso a margem de lucro efetiva seja normalmente
superior 4 estimada na forma da alinea a do paragrafo
anterior, o percentual ali estabelecido serd substituido
pelo que for determinade em convénio celebrado na forma
do disposto no § 6.° do artigo 23 da Constituig&io Federal”.

A_ Lei Estaduai n.° 718/83, no seu item V, ao dar nova redagéo
ao artigo 16 do Decreto-Lei n.° 5/75, repete, praticamente, as dispo-
sigdes da Lei Complementar:

“V — Art. 16 — Quando o produtor, o industrial ou o
comerciante atacadista for responsavel pelo tributo devido
pog estabelecimento varejista, o imposto sera calculado
sobre:

| — o prego de venda no varejo, excluldo o Imposto sobre
Produtos Industrializados, no caso de mercadoria compre-
endida na alinea b, do § 5.°, do art. 14;

Il - o valor da operagéc promovida pelo responsével,
acrescido da margem de lucro airibulda ao revendedor,
no caso de mercadorias com prego de venda, maximo ou
tnico, marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade
competente; e

lll — o prego de venda do produtor, industrial ou. comer-
ciante atacadista, acrescido de, no minimo, 30% (trinta
pot cento), computando-se, previamente, se incidente na
operagdo, o Imposto sobre Produtos Industrializados, bem
como os valores de frete e seguro, mesmo quando aufe-
ridos por terceiros, nas hipéteses ndo previstas nos Incisos
anteriores.

Paragrafo dnico — Caso a margem de lucro efetiva seja
normalmente superior & estimada na forma do inciso lIl,
deste artigo, o percentual ali estabelecido sera substituido
. pelo que for determinado em Convénio celebrado de acor-

do com o disposto no § 6.9, do art, 23, da Constituigéo
Federal’.
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Meja-se: agora: o que- diz a Lei Estadual n.e 846/’85 em seu-

artigo 6.° e incisos:

- “Art. 6.9 — No caso de nio haver preco maximo de venda

"a varejo -fixado Ee!a autoridade competente, o imposto

- retido pelo contribuinte substituto é calculado da seguinte
“ maneira: oo

| — ao montante formado pelo prego praticado pelo in-
dustrial nas operagbes com o comércio varejista, neste
prego incluidos o valor do Imposto sobre Produtos Indus-
- trializados, o freté e/ou carreto até o -astabelecimento
o va‘rejista'-‘e demais despesas debitadas ao destinatério,
. serda adicionada a parcela resultante da aplicagéo, sobre
o.referido montante, do percentual correspondente a mer-
.cadoria relacionada erm: anexo; .

Il — aplicar-se-4 a aliquota vigente nas operag:oes inter-
‘nas sobre 0 resultado obtldo conaoante 0 inciso anterlor,

" Il == do valor encontrado no mciso 1] seré deduzldo 0
imposto devido pela operagdio do proprio industrial,

_ Parégrafo tnico — O valor inicial para ¢ calculo men-
:-glonado no ‘inciso ‘I serd o prego praticado pelo distri-
' buidor ou atacadista:

~ 1 — quando o industrial ndo realizar operagoes direta-
- 'mente com o comércio varejista;

Il — nos casos de cerveja chope, refrigerante e produtos
correlatos, ‘

1 —na htpélese prevista no artigo 3.°, inciso III”,

Onde pois, a falta de prewsﬁo legal para a base de célculo?
N&o ha omfsséo alguma quanto a este ponto na lei federal @ nem
na estadual. Se a Impetrante entende haver violagéio do principio
da Legalidadé simplesmente porque a lei, ao fixar a base do célculo,
manda que se leve em consideragdo a margem estimada de lucro
do eomerciante varejista; convém entdo lembrar que ao se estimar
esse lucra-em nada se estd alterando o critério legal; apenas inte-
grando o célculo. Em qualquer caso, com ou sem substituigdo, a0
fazer o .céleulo do ICM devido, o contribuinte tem . que levar em
conta o seu lucro, feal ou estlmado

__Néo ha, em sintese, qua!quer preceito constltuclonal como bem
observou o Estado, ‘que obrigue o legislador ordinario, federal ou
estadual, a adbtar como base de calculo o valor exato da operacéo
fr:butada ‘A5 'régras sobre a base-de céaloulo constam do Decreto-
Lei *h.0-406/68, - podendo, ‘conseglientemente, serem alteradas por
outra lei complementar Pois bem, a':margem de lucro estimada para
as operagbes da Impetrante, estabelecida no anexo da Lei n.© 846/85,
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é:permitida pela Lei Complementar n.° 44/83, que alterou o Decre-
to-Lei n.0 406/68, tendo, consegilientemente, base legal.

A justeza da margem- de lucro estimada para o produio alienado
pela Impetranie é tédo incontestavel que a inicial ndo cogita, em
nenhum momento, de eventual distorgéo, limitando-se a alegar sua
inconformidade com o sistema em si a ela imposta em virtude do
Protocolo 17/85.

. Temos, a segmr a terceira ohjegdo levaniada pela Impetrante
no sentido 'de ndo poder ser submetida ao regime de substituigéo
tributaria na forma preconizada pela legislagdo fluminense porque,
sendo empresa sediada na Capital do Estado de Sdo Paulo, esta
obrigada apenas ao cumprimento das leis fiscals emanadas do legis-
lativo paulista, fendo em vista o principio da Territoriedade que pre-
valece em matéria tributaria. Alega, alnda, inexistir em Sdo Paulo,
até a presente data, lei instituidora do regime de subbtltmgao tribu-
taria facultado pela Lei Complementar n.° 44/83, néo bastando para
institui-lo. o Protocolo firmado entre os dois Esiados.

A objecéo, se fundada, teria um carater serfssimo, posto que
a Lai Complementar n.® 44/83, como se viu, ao autorizar o regime
de substltwgao tributaria, o fez sob dois pressupostos: a) instituigéo
por lei ecstadual -— a lel estadual podera atribuir a condicdo de
responsével ... (art. 3.2 § 3.%); b) convénio entre os Estados inte-
ressados, caso o responsavel ¢ o contribuinte substituido estejam
estabelecldos em Estados diversos- (art. 3.0 § 4.9),

Inquestionavelmente, portanto, a extensdo do regime de substi-

tuigéio tributéria as operagdes interestaduais depende, além da cria-
¢do do regime por lei de cada Estado, da celebragéio de convénio
entre_os Estados interessados.
'~ No caso dos autos, todavia, a objegdo ndo procede porque,
datissima venia, o Estado de S. Paulo de h& muito tem lei especifica
sobre a matéria versada nos autos. A Lel n.° 440, de 24-8-74, em
seu artigo 11, com a redagéo que lhe deu o inciso IV, do artigo 1.9
da Lei n° 2. 252 de 20-12-79 (efeitos a partir do 1-1-80), ja instituia
o regime de substituig@o tributaria nas hipdteses previstas nos seus
incisos | a Vil. Posteriormente, o artigo 1.9, inciso Il da Lei n.° 3.991,
de 28-12-83, deu nova redagfio ao inciso VIl da Lei n.? 440/74, que
f:cou assim composto: :

“Art, 11.— SHo sujelios passwos por: substltwgao

.....................................................

. VIl — o.industrial ou comerciante atacadista relativaments

. ao imposto devido pelas subseqilientes safdas de metca-
" dorias, promovidas por quaisquer outros contribuintes lo.
calizados nesite ou em outro Estado, observado, nesta
Gitima hipétese, o estatufdo em Convénio.”
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De observar-se gue ndo se omitiu a legislagéo paulista também
guanio a base de célculo do tributo, prevendo-a, expressamente, no
artigo 19, incisos | a V da citada Lei n® 440/74. Este ultimo inciso
(n.2 V) foi acrescentado pelo artigo 2.2 da Lei n.? 3.991, de 28-12-83
{efeltos a partir de 1-1-84), com a seguinte redagéo:

“¥ — No caso do inciso VII do artigo 11, a base de
céfculo sera:

a) o valor da operagio promovida pelo responsavel, nele
inclufdo o das despesas de transportes e do Imposto so-~
bre Produtos Industrializados, acrescido do valor estimado
adicionavel as mercadorias nos estagios subseqlientes da
circuiacdo mediante a aplicagdo, sobre a importéncia total,
de percentual fixado em lei;

b) o valor da operagdo promovida pelo responséavel,
acrescido da margem de lucro atribuida ao revendedor,
no caso de mercadorias com prego de venda, maximo
ou Gnigo, marcada pelo fabricante ou fixado pela autori-
dade competente.” '

Atentando-se agora para o fato de ter o Estado do Rio de Ja-
neiro celebrado convénio com o Estado de Séo Paulo, pode-se con-
cluir, com absoluta convicgéo, inexistir qualquer inconstitucionali-
dade, ilegalidade ou mera irregularidade no regime de substituicéo
tributaria implantado pelo Fisco fluminense, eis que inteiramente
satisfeitos os pressupostos estabelecidos na .G n.° 44/83.

NZo se levania agui qualquer duvida quanto ao fato de néo
se aplicarem & substituigde iributaria as disposigdes do § 6.° do
artigo 23 da Constituicdo Federal. Os convénios ali previstos sio
especificos para os casos de concesséio ou revogagdo de isengéo
de ICM, que deverdio ser celebrados e ratificados pelos Estados,
segundo o digposto em lei complementar. O convénio a que se
refere o § 4.2 do ariigo 3.2 da Lei Complementar n.2 44/83, todavia,
ao contrdrio do afirmado pela Impetrante, néo fere nenhum principio
da Lei Maior porque esta amparado em outro dispositivo da Consti-
’[UleO Federal, 0 § 3.° do artigo 13, que dispbe:

“§ 3. — A Unido, os Estados e os Municipios poderao
celebrar convénios para a execuglo de suas leis, servi-
¢os ou decisBes, poer intermédio de funcionérios federais,
estaduais ou municipais”.

Trata-se, como expresso no texto constitucional, de convénios
para a simples execugéio de leis, servigos ou decisbes de um Estado
em territdrio do ouire, hipéteses em que, com todo respeito as opi-
nies em contrario, ndo h& nenhuma necessidade de-serem apro-
vados por lei.

234 R. Rir, Proo, Getal, Rio de Janeirp, (38), 1996

N&o ha falar, portanio, em convénios para fins de criarem obri-
gagdes: fiscais, aliquota, base de calcule etc., porque tudo isso ja
esta previsto nas respectivas leis estaduais, mas em convénios que
buscam, tdo-somente, operacionalizé-las administrativamente, exe-
cuiar suas disposigbes, possibilitando a exiraterriforialidade da lei
tributaria estadual, nos termos do permitido no artigo 102 do CTN,
entendimento este sustentado pelo insuperdvel BALEEIRO nos co-
mentarios que fez ao referido artigo {confira-se em Direito Trib.
Bras., p. 422),

A Ultima objegdo diz respeito a inocorréncia do fato gerador
Alega-se que quando o contribuinte substituto sediado em outro
Estado da federagdo, é cbrigado a destacar e pagar o ICM presu-
midamenie devido sobre as operagdes a serem eventualmente prati-
cadas pelos comerciantes varejistas sediados em territério fluminen-
se, tal parcela € exigida quando ainda ndo ocorreu o fato gerador
do ICM.

Embora seja propédsito deste Julgador ndc estender-se desne-
cessariamente, a ponto de tornar-se prolixo e enfadonho, a objegéo
¢ daquelas que exige analise mais detida e profunda.

Analiticamente, afirma ZELMO DENARI (Elementos de Direiio
Tributario, pp. 198~2‘[1) a nocéo do fato gerador participa de do;s
momentos I6gicos da dinamica tributaria,

Numa primeira etapa, na fase de criagdo do tributo, institui o
legislador, ou quem lhe faga as vezes, as hipoteses de fato, de
conteldo econdémico, cuja ocorréncia acarrete, & gquem esta em
relagdo direta com tais fatos, o dever de pagar determinado tributo.
Em outras palavras, a lef, como comando hipotético e absirato, define
o fato gerador, descrevendo um fato com significagdo econdmica
e confiando-lhe a virtude de gerar a obrigagdo tributdria. Este é o
momento da previsdo legal do fato gerador, também chamado de
hipotese de incidéncia por consideravel setor doutrinario, momento
em que o fato gerador é s6 uma definicdo contida em lei, assim
coma o tipo penal.

A etapa seguinte tem lugar no mundo da realidade fética, 0COF-
rendo no momenio em que o fato gerador deixa de ser mera dispo-
sicdo normativa para se manifestar, concretamente, como aconieci-
mento da vida econdmica. Neste exato momento, nasce a obrigagéo
tributéria, pela qual um individuo especifico se encontra numa rela-
¢80 de debitum, de valor determinado, para com uma pessoa de
direito pablico.

. A ocorréncia in concrele dos fatos abstratamente prewstos em- .
lei, vale dizer, a concretizagédo do fato gerador, &, pois, conceito
nuclear em torno do qual gravita toda a teoria da obrlgagao tribu-
taria.

Para dlstmgunr o momento da descrigdo ou do hipotético mo-
mento da previséio legal do fato gerador do momento da sua con-
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creta ocotréncia, ¢ insigne GERALDO ATALIBA designa como. hipé-
tese de inciddncia o faio gerador in absirato, e como fato imponivel
o fato gerador in concrefo.

A doutrina corrente costuma ainda fazer alusfio a quatro ele-
mentos constitutivos do fate gerador: objetivo, subjetivo, espacial e
temporal. : S -

Entende-se por elemenio objetivo o fato de contetido econdmico,
& base econémica que antecede & prépria criag@o do tributo, sobre
a qual se assenta o fato gerador, como o patrimdnio, a rehda e a
circulagdo de riquezas. S .

O Elements Subjetivo, como nédo podia deixar de ser, diz res-
peito .as pessoas que se enconiram vinculadas ao fato gerador,
sujeitando-se ao cumprimento da obrigagdo tributaria, ou seia, o
contribuinte que, como ja se viu, & sujeito titular do faito gerador
por um critério econdmico, sem nos esquecermos de que a titula:
ridade do fato gerador pode ser atribulda, ndo mais por um critério
econdmico, mas sim legal, ac substituto tributério, que experimenta,
como o contribuinte, a eficécia direta da obrigagéo tributdria.

Pelo Elemento Espacial indica-se o local da ocorréncia do fato
gerador, sendo critério geral, salvo expressa excecgdo legal, que o
tributo deve ser cobrado no local onde ocorreu o fato gerador -
principio da territorialidade. :

Finalments, o Elemento Temporal delimita a realizagio do falc
gerador no tempo, definindo o momento em que ele se aperieigoa,
para efeito de recolhimento do tribuio, segundo a aliquota vigente
na época. : o S

Como os demals elementos, cabe também ao legislador fixar
o momento da exteriorizagfo do fato gerador para efeitos tributarios,
dentro de um feixe mais ou menos amplo de alternativas ou opgdes
validas, possibilitadas pela natureza de cada imposto e de seu con-
tetido econdmico. o ' '

A luz destes principios, que preparou-nos o terreno para encon-
trar a solugéo adequada & objegéo anteriormente levantada, 1orna-se
possivel concluir que, ao se exigir ‘o tributo do substifuto tributario
(no caso de substituicdo para frents), na verdade ndo se esta co-
brando imposto sem fato gerador, mas tdo-somente antecipando-se
o seu elemento temporal. Todos os demais elemenios do fato impo-
nivel, |4 estdo caracterizados na lei, havendo apenas deslocamento
temporal, ainda por forge de lei, do momenio da sua concretizagdo
jatica. - ‘

Mas se ¢ larefa legislaiiva, como ainda agora afirmado, a fixagao
do momentc da extericrizac@o do fato gerador, nada impede ao
legislador a antecipagfo desse momento, com base em uma presun-
géo legal. O fendmeno é conhecido em doutrina como antecipagéa
do fato gerador, qus outra coisa ndo revela, sendo, a deslocagio
do seu elemento tempora!, por lel ordindria. , :

288 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Jansgiro, {38), 1986

.+ Cumpre assinalar, todavia, que essa antecipagdo; determinada
pela lei, ndo se processa de forma arbitraria, nem resulta necessa-
riamente numa distorcéo essencial da natureza do tributo. Trata-se,
antes, de opgéo valida do legislador que ndo faz nascer o0 imposto
de formalidade oca de significado substancial, nem de ato vazio
de conteldo econdmico, mas sim do ato que efetivamente indica
a circulagdo da mercadoria. :

~ Com efelto, quando a lei exige do industrial ou do comerciante
atacadista o Imposto que seria devido pelo varejista, o faz com base
em uma.realidade econdmica ja existente, projetando-a para o futuro
e antecipando certos efeitos em face das probabilidades. O cicio
acondmico de mercadoria ja comegou, sendo de se presumir como
certas as operagdes subseqilentes, realizdveis pelo estabelecimento
distribuidor, atacadista ou varejista.

Vals-se a lel, com freqiiéncia, de presungdes, ndo sendo elas
estranhas ao campo do Direito Tributario, mormente quando juris
tantuin. A Unica conseqiléngla inevitavel é que, nesse caso, o reco-
ihimento do imposto & feito sob condigdio resolutiva, Ndo verificads
& condicdo, como por exemplo, por extravio, perda, destrui¢éo, de-
terioragdo etc. da mercadoria, caberd ao contribuinte direito de repe-
tir o indébito. ' R

- O fenbmeno da aniecipagdo do fato gerador ndo é estranho ao
nosso Direito Tributério, devendo ser lembrados pelo menos dois
casos. : o _
- O fato gerador do Imposto de Renda sobre as pessoas fisicas
é um conjunto de fatos (chamado em doutrina de fato gerador com-
plexivo) que indica um acréscimo patrimonial verificado num certo
lapso de tempo. O elemento temporal adotado pela legislagéo brasi-
leira & o computo anual da renda liquida percebida, isto. &, entre
1.9 de janeiro e 31 de dezembro imediatamente anteriores de um
dado ‘exercicio. financeiro. Dal porque SAMPAIO DORIA afirma, com
sua indiscutivel autoridade, que a lei aplicavel ao contribuinte serd
a vigente a 1.2 de janeiro de cada exercicio em que o imposto se
torna devidé, e ndp a vigente durante o ano civil em que ocorreram
os slementos financeiros e econdmicos que constituem a base de
célculo do imposto de renda.

“Em sintese, a lei fiscal vigente a 1.9 de janeiro de cada
exercicio & que regerd toda a obrigacéo tributéria corres-
pondente ao imposto de renda devido pelas pessoas fisi-
-cas, inclusive na determinagéio dos rendimentos tributa-
veis, isengbes, dedugdes etc. ............. . ot

Por outro lado, os elementos do fato que servirdo a inci-
déncia do .imposto serdo aqueles ocorridos desde ¢ pri-
meiro instante do dia 1.2 de janeiro até o dltimo momento
do dia 31 de dezembro do ano civil imediatamente anterior.
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" Por-conseguinte, o fato gerador do imposto ocorre a 1.0
dejaneiro de cada ano (data inaugural do exercicio finan-
ceiro) e sua base de célculo é dada pela renda liquida
auferida no perfodo de 1.° de janeiro a 31 de dezembro
imediatamente anteriores,” (Da Lel Tributdria no Tempo,
1968, pp. 160 ¢ 161). ' ‘ :

N&o obstante, pelo regime de rstengédo do imposto de renda na
fonte, a lei antecipa o elemento temporal do fato gerador desse
tributo, tornando-o devido antes do infcio do exercicio financeiro
no qual deveria ser pago. Presume a lei que a uma dada disponibi-
lidade econdmica ou juridica de renda corresponda, necessariamente,
um acréscimo patrimonial, e faz ai incidir o imposto. Obriga o Fisco,
entretanto, caso a presungéo n&o corresponda & realidade, a devolver
o que foi cobrado a mais, apurado o excesso na declaragdo do
respectivo exerciclo financeiro.

O segundo exemplo & lembrado por SAMPAIO DORIA, ha pouco
citado, na sua notdvel obra — Da Lei Tributdria no Tempo. A trans-
misséo da propriedade imével ou de direitos a ela referentes, por
ato inler vives, sé se aperfeigoa, de acordo com a Lei (CC, art. 530,
[, 531, 532, lll, 633 etc.), apdés o registro, no competente Registro
de Imdvels, dos respectivos titulos. Conseqilientemente, fato gerador
do imposto de transmisséo deveria ser o registro do titulo formal-
mente translativo do dominio ou do direito real, no registro imobi-
liario. Na daia em que se operasse o registro torna-se-ia devido o
imposto correspondente, segundo a legislagdo entdo vigents, abstra-
indo-se, por irrelevante, a norma fiscal vigente & data da formalizagéo
do titulo translativo do dominio ou do direito real.

Interesses praticos de arrecadagéo e fiscalizagdo do imposto,
entreétanto, levam as legislagdes estaduais que instituem o gravame,
a so afastarem desse esquema, logica e juridicamente correto. Des-
loca-se, entdo, a data de ocorréncia do fato gerador, da época da
transcrigdo ou inscrigdo no Registro de Imdveis do titulo translativo
para o momento da formalizagéo deste, para néo ficar o recolhi-
mento do imposto & mercé da discrigdo do adquirente da propriedade
ou do direito real.: :

Nesse caso, o legislador estadual antecipa o elemento temporal
do fato gerador do imposto de itransmisslo, selecionando, como
jurfgena, uma exteriorizagdo preliminar da mesma realidade econd-
mica subjacente (transmissdo da propriedade ou.de direito real),
e que é a formalizagéo do titulo, cujo registro opere, de futuro, a
fransferéncia juridica da propriedade ou do direito real, Essa anteci-
pagio, entretanto, é feita em face de uma realidade j& Iniciada e
exteriorizada, com base nas probabllidades,

Congclui, entdo, o preclaro autor:

“De sorte que nos parece legitima a deslocacéo- do fato
gerador do imposto para a data em que se formaliza o
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titulo translativo do dominio ou do direito real, aplicavel,
portanto, a legislacdo fiscal vigente nesse momento e
sendo irrelevante para qualificar a obrigagéo tributdria,
a lei vigente na data do registro do tltulo,

- gerador do . imposto em tela, fazendo-o coincidir com a
formalizacdo do tltulo, desde que admita, expressa ou
implicitamente, que o recolhimento do tributo naquela cir-
cunstancia se faga sob a condigdo de ser efetivamente
inscrito ou franscrito, no registro proprio, o mencionado
titulo. Néo verificada a condigéo, cabe ao contribuinte di-
reito de repetir o indébito”. (Sampaio Déria, ob. cit., pp.
205, 206 e 207).

Mutatis mutandis, é o que temos no caso dos autos-antecipagéo
do elemento temporal do fato gerador do ICM, autorizada pela Lei
Complementar n.° 44/83 e pelas leis estaduais do Rio de Janeiro
¢ de S&o Paulo, inocorrendo, conseqllentemente, nenhuma incons-
titucionalidade ou ilegalidade nesie ponto também. Resta apenas
lembrar que o Fisco fluminense, levando em conta o tempo normal-
mente necessario para uma determinada mercadoria completar o seu
ciclo de circulacdo, desde o fabricante até o consumidor final, fixou
o prazo para o efetivo recolhimento do tributo proporcionalmente ao
tempo de circulagdo, entre 60 e 90 dias, conforme se vé& do anexo
a Resolugédo n.® 1.229/85. Destarte, quando o ICM for efetivamente
recolhido aos cofres do Estado o fato gerador objetado ja terd con-
cretamente ocorrido, 0 que evidencia ter ocorrido mera antecipagao
formal do elemento temporal do fato gerador.

No caso de comprovado extravio, inutilizagéo ou devolugédo da
mercadoria, o contribuinte nem precisard utilizar-se da repetigéo do
indébito de vez que os artigos 13 e 14 da Resolugdo n.° 1.095/84
que disciplinaram a matéria, permitem expressamente o respectivo
cradito,

As demais objegOes levantadas pela Impetrante, relacionadas
com a uniformidade das aliquotas para todas as mercadorias (fls. 16},
aumento da carga tributaria do contribuinte substituto (fls. 17), limi-
tagdo ao trdfego de mercadorias através de tributos interestaduais
etc., ficaram prejudicadas em face da indiscutivel constitucionali-
dade e legalidade da substituigdo tributéria impugnada no writ. £
evidente que se a substituigdo tributaria nada mais faz que deslocar
o tributo que deveria ser pago pelo varejista para exigi-lo direta-
mente do fabricante das mercadorias por aquele vendidas, nédo h4
alteragdo da aliquota ou base de célculo normalmente fixados. Con-
seqlientemente, inexiste também majoragéio no valor do imposto. O
fabricante ira recolher exatamente o imposto referente & venda do
varejista e nada mais, com recursos que lhe séo repassados por este.

R. Dir. Proc. Garal, Rio de Janeiro, (38), 1986 2398



1STO POSTO

- DENEGO a Seguranga, cassando a aninar ‘Condeno a Impe-
trante ao pagamento das custas processuais;- sem honorérios, con-
soante simula (n.° 512) do Egrégio Supremo- Tribunal Federal.

P.R.l. e comunique-se.
Comarca da Capltal {RJ), em 31 de dezembro de 1985

Sérgio Cavalieri Filho
Juiz de Direito
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-Comentario ao Mandado de Seguranca n.° 1.680/85

Arthur José Faveret Cavalcanti
Procurador. do Estado

A brilhante senten¢a do Dr. SERGIO CAVALIERI FILHO, trans-
crita, enhfrenta as inUmeras questdes suscitadas pelo regime da
substltmgéo tributaria instituido pela Lei Complementar n.® 44/83.

Em regra, o ICM é devido pelo vendedor da mercadoria, A
referida lei complementar, no entanto, autoriza os Estados a exigi-
rem, do fabricante ou do comerciante atacadista, ndo sé6 ¢ imposto
relativo &s vendas que realizarem, como também o imposto incidente
sobre opera des subseguentes Essa msteméttca .pela qual o ven-
dedor da e r cadpria” 678 s’:i {itdo’} pelo fi anfe o“L’J‘ peld’ 'rh’
’cf‘aﬁié a’l’aca&i s‘fa‘hét reia 8o, ti U’Earia €'pls sﬂ}e[ inélusive

g X lpdnéf oo’ “Lomsiciants'; tacéd sta‘,ﬂnﬁb st'e] ’
B’eie 0“@ ‘r‘le *"gg‘ e Ho tprriii)ho do ES tado Ad
<65 by Vido! Bidiéntorpa s
ES fﬁd?§ jlﬁgP s8ados N

3 Fogime "da substituicad’ [jbut:%rriq
mentar n° 44/83, a base de cdlculo do
de] efc dBrlé cti i pPebé” ‘axlm“* dra’ véndi‘{' 0" 6
fiXat ¢ l’ ’f bric: nté‘ By or 61y 6s‘gbverna stita
‘nﬁ Xim “”“’1\}] rﬁai”"caé’o g calenls’

ntg oy’ yéfante a al bch@ta‘ cohform
r’éé 18 vel pagé]heﬁté”acresmdp Il

i um
m’ perce

T i’ﬁst’é@{él a ﬁfid!o ! ‘mai'gern‘ esffmé\dé de m”
) SRIERiay K WY LE .
jeneily Ol ‘s“‘! St ALLIA ! [
egsa Iel cqmplq meniar, o Es’;ﬁgqulro‘2 O;__RIQ gie Janel
, -_HE-H ‘m dé 9}; fqbrlcaniegiqg dgVerS%S.merca-
Sév . o pagamento 0.imposta relatiy
u% 6:: L ‘ éh ..l P ‘,!s'z [.-'%L;e .§ T
SsiddS ‘“P@mojde mst@«da aqw; tragag, tributéria,. as gntagens da
noy¥aysistematica,saorevidentes.. Com..efeito, a9, Inyés.de. dispersar

@; ﬁ'ﬁ @'Z?QQQ JRRLIMIMenso Uimver,so} e pequangs cou’tnbumtes,
SoRessly 8l ;conceniré-la nos.peucos fabricantes de-cada,mereadoria.
Mlssﬁ 4%999 tornarse,.pois,.mais efioiente: &, mengs. dispendiosa..
A nova sistemética Saireveste;porém; da alguns aspectos poucod
ortodexas. Se.0fata.gerador, sggundo;o Godigo Tributdrio.Nacional,
éna.naimaca.@ necesséria. e syficiente’. ag:surgimento: da.obrigagao
ributaria,gomo pederia; asta ser.antetior ao respegtiva, fato. gerador?
Sieriaadmissivel uma.-base de-ealoulowdiversa:do valor real-da,oper
ragéqutributada,fixada, mais, ou,.menos.;arbitrariamente.-pelo, legis-

R Plk:Procy Garal, Rip;jde Janeire, . (38)),1986 241



