Parecer n? 02/2000 — Vera Licia Kirdeiko

Ementa — ICMS — Substituicdo Tributdria —
Base de Cdleulo Principio da Reserva Legal —
Margem de Lucro ~ Critérios de Fixagho Con-
sulta Fiscal — Efeitos em Relagiio & Adminis-
tracdo.

Senhor Procurador-Geral do Estado,

Atendendo solicitagio de Vossa xceléncia, venho através do presente apresen-
tar minhas considera¢Oes acerca da matéria em discussdo no presente processo, com
a finalidade de solucionar a controvérsia, cujo desfecho, data vernia, demanda um
posicionamento definitive quanto ao critério juridico que determinava a legislagio
tributdria para fixagfio da base de célculo a ser utilizada nas operagGes com cervejas
e refrigerantes, sob regime de substitui¢do tributdria, isto antes da edicio da Lei
Complementar n? §7/96.

Friso que a questfio serd por mim apreciada no que diz respeito a sca disciplina
juridica antes da edigiio da Lei Complementar n? 87/96, porquanto a consulta de
fls.02/05 do processo n® E-04/245.673/97 expressamente se refere a essa situacio
juridica, fato esse incontestivel diante dos termos de sua frase final, in verbis:

“Por fim, é de se salientar que essas margens jd ndo sdo mais reco-
rhecidas pela lei complementar n” 87/96, quite em seu pardgrafe tnico
do artigo 89determinou a apuragdo através de pesquisa.”™

Assim, a fim de espancar qualquer divida sobre minha andlise do caso concreto,
quero ponderar que as minhas observacbes ficarfio adstritas aos termos da
consulta formulada as fls, 02/05 dos autos, descabendo, em conseqiiéncia,
qualquer analise do caso & luz das normas da Lei Complementar n? 87/96, visto
que o proprio contribuinte fixou os limites materiais ¢ temporais de sua divida
#s fls. 02 dos autos (consulta),

Quero deixar clara essa minha posigio, visto que durante o curso do procedi-
mente administrativo indimeras questdes de direito e de fato foram ventiladas e
debatidas sem que tivessem elas qualquer ligagio com a matéria exposta na consulta
formulada pelo 6rgiio de classe requerente.

O instituto da consulta em Direito Tributdrio constitui, como entende doutrina
majoritdria, verdadeira emanagfio do direito de petigdo, garantia essa prevista no
artigo 52, inciso XXXIV, da CF/88 e tem por finalidade, como asseveram GILBER-
TO DE ULHOA CANTO ¢ RUY BARBOSA NOGUEIRA!, ¢ esclarecimento

1 Gilberto Ulhoa Canto, “Consulta ao Fisco”, in Repert6rio Enciclopédico do Direito Brasileiro, de
J.M.Carvalho Santos, vol.XII, p.94. Ruy Barbosa Nogueira, Direito Tributdrio Aplicado € Comparado,
vol, I, 22 edigo, Rio de Janeire, 1977, p.207.
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de divida do contribuinte, com o objetivo de prevenir litigio e, em consegiiéncia,
evitar a pritica de atos ilegitimos que venham a causar dano ao contribuinte,
Como de acordo com o artigo 132 da CF/88 c/c artigo 176 da CI3/89, cabe &
Procuradoria Geral do Estado o exetcicio da atividade jurfdico-consultiva no Estado
do Rio de Janeiro, bem como exercer a supervisio dos servigos juridicos da
Administragio, procurarei colocar nos devidos termos a matéria em discussao,

Preliminarmente, apesar de ndo concordar com suas conelusdes, pelos motivos
j4 expostos, adoto o parecer do Procurador GUSTAYO AMARAL MARTINS,
constante s fls. 105/117, no que diz respeito & descrigio das questes de fato
envolvidas no caso concreto, permitindo-me concordar com o ilustre colega no que
se relaciona & moderna forma de abordagem das questdes juridicas - entendidas
essas como pontos controvertidos de direito —, sob o prisma de que mister se faz
efetuar seu enquadramento no sistema ao qual elas se inserem e néio 56 no que diz
respeito 4 sua aplicabilidade a determinada situagio de fato, descurando-se de seus
elementos nucleares.

Com efeito, para se resolver a questio trazida a discussio, o Procurador GUS-
TAVO AMARAL MARTINS bem delineou o significado da substituigfo tributa-
ria no ICMS em face dos seus aspectos que sio similares aos do regime normal de
apuragio desse imposto, porém o estimado colega, no que tange a andlise das
operagbes anteriores 4 promulgagfio da Lei Complementar n? §7/96, deixou de
observar que a matéria, no que diz respeito s operagdes interestaduais era tratada
pelo Protocolo JCMS 11/91 e, quanto s operagdes internas, pela Lei estadual n®
846, de 30.05.1985, niio obstante o Protocolo citado determinar em sua Cldusula
décima primeira o seguinte:

“Clausula décima primeira — as unidades da Federagdo signatdrias
adotardo o regime da substituicdo tributdria, também nas operages
infernas com as mercadorias de que trata esse protocolo, observados os
mesmos percentuais e prazo de recolhimento do imposto retido.”

Assim, data venia, 0 sistema normativo a ser interpretado para resolver a questdo
jurfdica suscitada na consulta prescinde de qualquer indagacfio no tocante ao sentido
das‘ normas contidas na Lei Complementar n? 87/96 e da eficdcia da decisdo
proferida, em cardler cautelar, na ADIn 1.851-4, visto que trata de fatos ocorridos
anteriormente & edigdo dessas normas.

Portanto, prejudicadas estdo, com a devida vénia, questdes levantadas pela
minha querida amiga e antecessora, Procuradora VANILDA FATIMA MAIOLI-
NE HIN, s fls.140/144, porquanto tais indagagdes seriam pertinentes a solugéo da
terndtica posta em discussiio se a consulta versasse sobre operagbes posteriores &
promulgagio da Lei Complementar n° 87/96, visto que, como se ver4, a fixag#o da
margem de lucro antes da ediglio desse ato normativo se fazia através de atos
notmativos editados pelo CONFAZ, no que concerne as operagdes interestaduais
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enquadradas no sistema de substituigio tributitia e pela lei estadual quanto as
operagdies internas.

Louve-se o fato de que a entfic Procuradora-Chefe situou bem a controvérsia,
no plane juridico ¢ legislativo, porém, nas indagages formuladas as fls. 143, dafa
venia, incidiu no equiveco das manifestagdes que trataram a controvérsia como se
fosse um caso concreto da Rio de Janciro Refrescos, o que, data venia, foge ao
ambito da consulta formulada e que gerou o presente processo administrativo.

Por sinal, quero destacar que nfo vislumbro interesse, no que diz respeito &
decis#o a ser proferida neste processo, quanto aos aspectos fiticos abordados pelos
colegas que me antecederam, visto que o que a consulente quis esclarecer € o
seguinte: se, A luz da legislaciio em vigor, seria possivel a existéncia de margens de

lucro diferenciadas, visto que as operagfes sujeitas ao regime da substituicdo
tributdria poderiam:

a—ter como substitufdo o varejista, nos casos em que a venda se realizara
diretamente da fabricante;

b - ter como substituidos o distribuidor e o varejista, nos casos em que
a venda da fabricante ao varejista se realizara com a intermediacfo do
distribuidor. ‘

Data venia, 3 luz do que dispde o artigo 97, inciso IV, do Cédigo Tributdrio
Nacional, nfio consigo conceber como se possa buscar fora do texto legal a base de
célculo de um tributo, isto porque a matéria submete-se ao principio dareserva legal.

Assim, com as devidas vénias aos colegas que me antecederam no trato da
matéria, indagacBes relativas & forma como se determinou, determina ou determi-
nard a margem de lucro nas operagfes submetidas ao regime da substitui¢io
tributdria constitui matéria de fato, a ser apreciada em relagfio a cada produto
tributado e em momento anterior ao de sua fixagiio pelo ato normative correspon-
dente desse elemento componente da base de célculo.

Nesse ponto, permito-me tecer algumas considerages sobre 4 base de cdleulo
do ICMS devido nas operagdes submetidas ao regime da substituigao tributdria.

Sobre o fundamento e o sentido da instituicio do regime da substituicio
tributdria, reporto-me ao voto do Ministro ILMAR GALVAO, no RE 213,396-5/SP:

“Trata-se de regime que, como visto, atende as necessidades da politica
tributdria, sendo insubsistentes por outro lado, como demonstrado, as
razdes Juridicas com que o comtribuinte substituto, no caso pretende

fundamentar a sua irresignacio que, desse modo ndo tem condigdes de
Subsistir,

Ndo ¢ dificil perceber que a substituicdo tributdria, em operagées
subsegilentes, como é o caso dos autos convém is partes envolvidas na
operagdo tributada: ao Fisco, por simplificar o trabalho da fiscalizagdo,
reduzido que fica ao pequeno ntmero de empresas montadoras de
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velculos exisientes no pats, & montadora por permitir um controle do
preco final pelo qual seus produtos sio entregues ao consumidor final,
preco esse de ordindrio sugerido pelo revendedor, por exonerd-lo de
toda a preocupacdo de ordem tributdria, desobrigado que fica do
recolhimento do ICMS sobre os veiculos comercializados; e, por fim, ao
consumidor por dar-the a certeza de que o prego pago corresponde ao
recomendado pelo fabricante.

Trata-se de regime que, na prdtica, somente sdo submetidos produtos com
prego de revenda final previamente fixado pelo fabricante ou importador,
como é o caso de velculos, cigarros; ou tabelados pelo Governo, como
acontecia até recentemente com os combustivels; ¢ como dcontece cont o
energia elétrica ete., razdo pela qual s eventualmente poderdo ocorrer
excessos de tributacdio, de resto facilmente reembolsdveis, por via de simples
langamento do respective crédito (cf. art.10, da LC 87/91).”

Apesar dessas consideragdes, nio se pode olvidar que o regime da substituigio

tributdria submete-se ao principio da reserva legal quanto aos aspectos nucleares
das operagBes que envolve, mixime a base de cdlculo, que constitui o aspecto
quantitativo da hipdtese de incidéncia.

Quanto 2 base de cdleulo do ICMS no periodo que compreende a consulta,

permito-me transcrever parte de trabalho da lavra do Procurador-Assessor J 0AO
GUILHERME SAUER, consistente em contestago & agdo, sob rito ordindrio n?
249/91, da 6% Vara da Fazenda Pidblica, de autoria da Associagiio Brasileira dos
Concessiondrios Mercedes-Benz. Confira-se:
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“No que concerne q base de cdlculo do ICM (ou ICMS), nas hipdieses
de substituiciio tributdria, assim dispuseram as citadas normas comple-
mentares:

“Dec.-lei n?406/68, com a redagdo da lei complementar n®44, de 1983
“Art. 29(....)

§ 92 Quando for atribuida a condicdo de responsdvel, ao industrial, ao
comerciante atacadista o ao produtor, relativamente ao imposto devido
pelo comerciante varejista, a base de cdlculo do imposto serd:

a — O valor da operaglio promovida pelo responsdvel acrescido da
margem estimada de lucro do comerciante varejista obtida mediante
aplicacdo de percentual fixado em lei sobre aquele valor;

b — o valor da operagiio promovida pelo responsdvel, acrescido da
margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de mercadorias com
preco de venda, mdximo ou tinico, marcado pelo fabricante ou fixado
pela autoridade competente.
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§ 10 Caso a margem de lucro efetiva seja normalmente superior & estimacda
naforma da alinea “a” do pardgrafo anterior, o percentual ali estabelecido
serd substituido pelo que for determinado em convérnio celebrado na forma
do disposto no § 6 do art. R°23 da Constituicdo Federal.”

Convénio ICM N2 66/88

“Art. 17 — Na hipdtese do incise 1T do artigo 25, a base de cdlculo do
imposto é o prego mdximo, ou dnice, de venda do contribuinte subs-
titutdo, fixado pelo fabricante ou pela autoridade, competente, ou, na
falta desse prego, o valor da operagdo praticado pelo substituto, inclui-
dos os valores correspondentes a fretes e carretos, seguros, impostos e
outros encargos transferiveis ao varejista, acrescido de percentual de
margem de lucro fixado na legislagdo”.

De outra parte, alei estadual do Rio de Janeiro, contemplou as miniicias,
a substituigdo mributdria em questdo, tanto no qite se refere & hipdtese
de suq ocorréncia e & indicagdo do sujeito passivo, como quanto a base
de cdlculo do tributo incidente, como segue:

LEI N° 846, DE 30 DE MAIO DE 1985

“Dispde sobre substituigdo tributdria em operagdes sufeitas ao Imposto
sobre Circulag@o de Mercadorias e dd outras providéncias.

Art. 1°—Na saida das mercadorias relacionadas no anexo, fica atribuida
ao estabelecimento indusirial, na qualidade de contribuinte substituto,
a responsabilidade de retencdo e recolhimento do Imposto sobre Circu-
lagdio de Mercadorias relativo s operagdes subseqiientes realizadas por
estabelecimento distribuidor, atacadista ou varejista.

(eenne)

Art. 4% O Poder Executivo, nos cdsos previstos em convénio ou proto-
colo, pode atribuir ac estabelecimenio industrinl, distribuidor ou
atacadista, localizado em outro unidade da Federagiio, o encargo da
retengdo e do recothimento do imposto relativo as operagdes subseqiien-
tes realizadas em territério fluminense.

Art, 58— O imposto retido pelo contribuinte substituto serd calculado
mediante a aplicagdo da allquota vigente nas operagdes internas sobre
o prego mdximo de venda a varejo fixade pela autoridade compelerite,
deduzindo-se, do valor obtido, o imposto devido pela operagiio do
préprio remetente.
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N2 Ordem

Art. 6° No caso de ndo haver prego mdximo de venda a varejo fixado
pela autoridade competente, o imposte retido pelo contribuinte siubs-
Hiuto é calculado da seguinte maneira:

I—ao montante formado pelo preco praticado pelo industrial nas operagdes
com o comércio varefista, neste preco incluidos o valor do Imposto sobre
Produtos Industrializados, o frete, e/ou carreto até o estabelecimento
varejista ¢ demais despesas debitadas ao destinatdrio, serd adicionada a
parcela resultante da aplicagdo, sobre o referido montante, do percentual
correspondente & mercadoria relacionada em anexo.

Il — aplicar-se-d a alfquota vigente nas operacdes internas sobre o
resultado obtida consoante o inciso anterior;

HT - do valor encontrado ne inciso I serd deduzido o imposto devido
pela operagdio do préprio industrial,

Pardgrafo iinico — O valor inicial para o cdlculo mencionado no inciso
1 serd o preco praticade pelo distribuidor ou atacadista:

I — quando o industrial nédo realizar operagdes diretamente com o
comércio varejista,

I - nos casos de cerveja, chope, refrigerantes ¢ produtos correlatos;

HT « na hipdiese prevista no artigo 3% inciso II".

‘ANEXO A QUE SE REFERE A LEI N¢ 846, DE 30.05.85
MERCADORIAS SUJEITAS A SUBSTITUICAQ

TRIBUTARIA#
Mercadotias Margem de Lucro
Cigarro, charuto, cigarrilha, fumo e artigos prego marcado, ou
correlatos na sua falta 30%
Cerveja, chope, refrigerante, extrato
concentrado destinado ao preparo de
refrigerantes em maguinas (“post mix"},
“pré-mix”, dgua mineral e demais produtos
classificados nas posi¢es 22.01.02.00 e 22.02
da tabela do IPI
a) litro 50%
b) garrafa, lata e outros inferiores a 1.000 ml 70%
c) "post-mix", “pré-mix", barril e outros “ 115%

()

* Ver modelo
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Releve-se, por oportuno, que a Lei estadual n? 1.423, de 27.01.89, em seu artigo
31, declarou expressamente a vigéneia da Lei estadual n? 846, de 30.05.85.

Assim, no perfodo a que se refere a consulta formulada, a legislagdo aplicévél
era, no Estado do Rio de Janeiro, a Lei n? 846, com as alteragbes que lhe foram feitas
pela Lei n? 1.423/89.

E, sob esse enfoque, totalmente procedentes as argumentagdes expendidas
pela Consulente em sua manifestagiio de fls. 153/175, porquanto nesse periodo
inexistia previsdo legal de aplicacio de margem de lucro de 140% (cento e
quarenta por cento) para as operaches internas de vendas de cervejas e
refrigerantes, submetidas ao regime de substituiciio tributaria.

Data venia, impossivel a aplicagio das disposiges do Protocolo ICMS n? 11/91
as operagGes internas, como (uis fazer entender o parecer de fls. 28/30, porquanto
a parccerista ignorou completamente a existéncia das disposigdes contidas na Lei
n? 846/83, alterada pela Lei estadual n® 1.423/89.

Alega a parccerista que o referido protocolo e suas alteragdes foram incorpora-
dos 2 legislagiio tributdria pela Resolugio SEF n? 1.911/91. Contudo, esse enten-
dimento fere principios basilares aplicdveis ao Direito Tributirio, que so o princi-
pio da reserva da lei, que nfio s6 compreende a necessaria observincia de lei formal
para fixagiio de base de céleulo de tributos, como o principio de que uma lei somente
pode ser alterada ou revogada por instrumento normativo de igual hierarquia ou-
superior.

Imaginar que uma Resolugfo expedida por Secretdrio de Estado possa substituir,
no ordenamento juridico, uma lei formal e materialmente aprovada pela Assembléia
Legislativa ¢ sancionada pelo Poder Executivo, constitui flagrante violagfio ao
principio da seguranga juridica, que deve presidir as relagSes juridicas entre a
Administragiio Piblica e seus administrados.

Alids, seguranca jurfdica essa expressamente descurada pelo fato de, entre a
primeira decisdo e a que a cancelou e substituiu, ou seja, a decisdo de fls. 28/30, ter
permeado prazo de 1 (um) ano, fato esse que também merecerd minha atengio, a
posteriori, nesse pronunciamento.

Ao discorrer sobre o principio da reserva legal, em sua clissica obra “Os
Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagio”, ALBERTO XAVIER
correlaciona o principio da legalidade nos quadros do Estado de Direito, como um
critério de realizagfio de justica, mas no mesmo passo 4 idéia de seguranga jurfdica,
destacando que o Direito Tributdrio &, de todos os ramos de direito, aquele em que
a seguranga juridica assume a sua maior intensidade, posto que o principio da
legalidade se configura como uma reserva de lei formal.

Ora, uma resolugiic nio se enquadra no critério de lei formal, assim, equivocada
a decisfo de fls. 28/31, principalmente, quando irradia efeitos da resolugio editada
ao ordenamento juridico inferiot.
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Alids, o equivoco da decisfo reside na propria interpretacio da cldusula décima
primeira do Protocolo ICMS N2 11/91, que possui a seguinte dicgfo:

“Cldusula décima primeira — As unidades da Federagdo signatdrias
adotardo o regime da substitui¢io tributdria também nas operagdes
internas com as mercadorias de que trata esse protoeolo, observados os
mesmos percentuais e prazo de recolhimento do imposto retido.”

Primeiramente, cabe-me destacar a manifesta inconstitucionalidade do dis-
positivo em questfio, no entendimento exposte na resposta A consulta de fls. 28/31,
visto que, no que diz respeito 4 substituigiio tributdria em operag®es internas, a
competéneia tributdria dos Estados da Federagio é exercida nos termos da Cons-
titnigdo Pederal e nfo pode ser restringida por decisio do CONFAZ, cuja compe-
téncia estd delimitada pelos dispositivos constantes na Constituigio Federal e Lei
Complementar n® 24/75, recepcicnada pela atual Constituigiio,

Entender que &rgio como o CONFAZ, possa editer norma em conflito com
legislagio estadual existente sobre o mesmo tema e principalmente relativa a
operagOes internas € atribuir-lhe competéncia que ndo possui e incidir em incons-
titucionalidade formal absoluta.

Porém entendo que a cldusula décima primeira do Protocolo TCMS N2 11/91
somente pode ser compreendida como uma diretriz, uma recomendagfio aos Estados
Membros, nfo se the podendo atribuir a forga normativa que The deu o parecer de
fls. 28/30.

E, por descurar da observéncia da legalidade estrita, no que diz respeito d matéria
de fato, a manifestacio de fls.28/30 incidiu, no meu entender, em ilegalidade
flagrante ao estabelecer que os dados apresentados pele contribuinte estariam
incorretos.

Com o devido respeito aos 6rgos da SEFCON, em matéria de determinagio de
custos de distribui¢io niio hd nada I6gico ou aferfvel pela intuigdo ou juizo de valor
do emitente.

O custo de distribuigdo de um produto dependerd sempre da apuragio dos
elementos de fato a ele relativos, sendo que, na hipétese, parece-me que, até a edigio
da Lei Complementar n® 87/96, Lei estadual n? 2.657/96 ¢ Resolugio SEF n®
2.910/98, nenhum procedimento existiu no sentido de se apurar a margem de lucro
nas operagdes-internas em questiio, quer se trate de venda direta do fabricante ao
varejista, quer se trate de venda através de distribuidor autorizado e, no siléncio da
Administragfo, supde-se que 0§ custos sio 0s mesmos, visto que nio se pode admitir
que a fabricante, ao distribuir diretamente seu produto, nfo tivesse nenhuma despesa
operacional com essa atividade.

Admito que pode até ser possivel que o custo da distribuigfo direta do produta
seja menor que o da distribuigo através de intermedidrios, mas esse fato nfio pode
ser inferido, pressuposto pela Administrag8o, a quem cabe fixar a margem de lucro
que compbe a base de cilculo do ICMS, na substituiciio tributdria, diga-se, por
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relevante, através de procedimento em contraditério do qual participe o contribuin-
te. '

Alids, friso mais uma vez que a questio virou um “imbroglio” porque foram
aplicadas a situagbes jurfdicas anteriores 3 Lel Complementar n® 87/86, critérios
juridicos que somente foram através dela expressamente estabelecidos, daf a deciséo
de fls. 28/30 referir-se a legislagZio posterior ao periodo de que trata a consulia, como
as Resolugdes 2.910/98 e 3.000/99, cujas disposi¢des aplicam-se a fatos geradores
posteriores s suas edigGes.

Ainda que considere juridicamente solucionada a questdo, sob o ponto de vista
da legislagéo aplicdvel ao caso, niio posso deixar de destacar que a base de cédleulo
do ICMS na substituigfio tributria, no que concerne ao seu resultado final, ou seja,
apGs a aplicagiio dos critérios fixados na lei tributdria, serd sempre o prego de venda
ao consumidor final. Assim, somente podem sofrer variagio os elementos econd-
micos aplicdveis & sua apuragiio e, se esses elementos sdo de natureza econSmica e
financeira, ou seja, dependentes do mercado, nfio podem ter o cardter 1égico que
Thes atribui a decisdo de fls. 28/30.

Contudo, como a competéneia desta Procuradoria Geral do Estado limita-se &
apreciacio juridica da controvérsia, a questéio dos elementos varidveis que compd-
em a base de cdlculo da substituigdo tributdria deixa de ser examinada, até porque,
consoante exposto anteriormente, a consulta formulada estd adstrita a perfodo
anterior & Lei estadual n® 2.657/9€, ou seja, quando vigorava sobre o tema, ou seja,
sobre as operagdes internas, a Lel n® 846/85 e suas alteragbes previstas na Lei n?
1.423/89 e para as operagGes interestaduais, o Protocolo [CMS n® 11/91.

Também deixo de me manifestar quanto s questSes de direito e de fato
levantadas pela Consulente em sua manifestacio de {ls.154/175, por entender nela
constarem afirmacgbes e ponderagdes que também fogem ao dmbito material da
consulta que gerou o presente processo ¢ que em sede adequada podetdio vir a ser
debatidas e dirimidas. Alids, adentrar em tais consideragdes seria eternizar o dito
“imbroglio” criado neste processo.

Assim, Senhor Procurador-Geral, entendo deva se considerar como nfio aplicd-
vel is operagfes internas de venda direta a estabelecimentos varejistas feitas pelas
empresas afiliadas & Consulente a margem de lucro de 140% (cento e quarenta por
cento), por ausénecia de previsio legal nesse sentido no Estado do Rio de Janeiro,
no perfodo objeto da consulta, aplicando-se ao caso o disposto na Lei n® 846/85 e
suas alteragBes.

Apesar de entender estar a questdo solucionada sob o prisma da legislagio em
vigar neste Estado, ndo posso deixar de ponderar que, no Estado de Sio Paulo,
idéntico entendimento foi expresso em consulta de interesse da SPAL INDUS-
TRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS LTDA, cuja cépia anexo ao presente e do
qual extraio o seguinte trecho:
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“Q dispositivo citado pela consulente (artigo 273) cuida de estabelecer
margens de comercializagdo para determinagdo de base de cdlculo da
substituigdio tributdria, em caso de inexisténcia do prego mdximo iinico
de venda a ser praticado pelo contribuinte substituido, fixado pelo
fabricante ou pela autoridade compeiente.

O inciso I do artigo fixa 0s percentuais a serem aplicados sobre o prego
praticado pelo fabricante, entendendo-se, enidio, que emn tais percentuais
jd se incluem as margem de comercializa¢do praticadas pelo dis-
tribuidor e pelo varejista.

Por outre lado, o pardgrafo linico do mesmo artigo permite que o
formagdo da base de cdlculo da substituicdo tributdria seja efetuada a
partir do prego praticado pelo distribuidor, prevendo, neste caso, o
percentual a ser nele agregado, o qual, evidentemente, corresponde
margem de comercializaglo praticada pelo varejista.

Como no caso em tela, o fabricante distribui os seus proprios produtos
diretamente ao comércio varejista, é de se supor que, por consegiiéncia,
também mantenha estrutura, e correspondentes custos, de distribuicdo.

Tal fato forca a conclus@o de que se aplica a esse fabricante o disposto
no pardgrafo inico do artigo 273, do Regulamento do ICMS, relativa-
mente & determinagdo da base de cdlculo de substituicdo tributdria.”

Como se v&, a resposta 4 consulta pelo Estado de Sdo Paulo se revela em
consonéncia com a primeira resposta & consulta apresentada pela Fazenda e com
decisbes carreadas aos autos pela Consulente. Atento para o fato de que, apesar
dessas decisbes, assim conio a relativa A resposta A consulta de 11s.28/30, terem se
plasmado em raciocinios simplistas e logicos, ou seja, de que, se o fabricante
distribui diretamente, tem ele os mesmos custos do distribuider, se apoiavam em
textos legais.

Enfim, essas decisdes se basearam nos dispositivos legais vigentes 3 época em
que as consultas foram respondidas e, salvo melhor jufzo, esse critério € mais seguro
e confidvel do que aquele que, em decorréncia de fatos e legislagio posteriores,
infere que a distribuigio poderia ter um custo diverso e inferior ao do distribuidor,
se realizada pelo fabricante.

Alids, nfio posso deixar de consignar que a decisdo de fls. 28/30, além de se
basear em legislagio inaplicdvel ao perfodo ao qual se refere a consulta, nfio trouxe
nenhum elemento econdmico-financeiro que pudesse descaracterizar as alegacdes
da Consulente de que a margem de lucro aplicdvel ao distribuidor seria adequada
na hipétese dessa distribuigio se efetuar diretamente pelo fabricante, visto que
inexistente outro critério para aferir esses custos.

Alids, sirvo-me do fato ocorrido no presente processo, ou seja, & circunstincia
de que a Consulente ficou sem ser intimada do resultado da primeira resposta a sua
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consulta por mais de 1 (um) ano, para alertar que tais fatos propi¢iam situagtes
juridicas passivels também de questionamento por parte do administrado.

Apesar de a questio ndo ser abordada pela doutrina pétria, nfio posso deixar de
consignar que o siléncio da Administragfio pode gerar conseqliéncias posmvas e
negativas., Nesse sentido, reporto-me as ligoes de GABRIEL GARCIA DE
ENTERRIA, em sua cldssica CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO,
volume I, pdg.383 e, no presente caso, nic posso deixar de entender que a primeira
resposta produziu efeitos jurfdicos para a Administragio, ainda que dela nio tenha
sido intimacdla a Consulente. Isto porque todos os atos administrativos possuem seus
requisitos de validade tal como os atos juridicos em geral e, ainda que ndo eficazes
em face de terceiros, possuem eficdcia para a Administragéio.

Portanto, a orientagfio decorrente da primeira consulta, a meu juizo, deveria ter
sua eficdcia respeitada para a Administrago, posto que baseada em interpretagio
emanada por ela mesma para determinado caso concreto.

Assim, nova orientaciio, se cabivel — no que nfio se amolda o caso concreto —
somente poderia produzir efeitos a partir da data da prolagio do novo entendimento
pela autoridade fazendéria ¢ mediante decisio fundamentada e que se baseasse em
fatos novos, visto que o artige 146, do CTN, como assevera RUY BARBOSA
NOGUEIRAZ, nio permite retroatividade da alteragfio da orienlagio ou critério
jurfdico dado ao contribuinte pela autoridade, pois seria nfio s6 uma deslealdade,
mas ilegalidade.

Alids, cabe ressaltar que a resposta a consulta vincula a Administraciio e nfio o
Consulente, posto poder ele se insurgir na esfera judicial ao entendimento apresen-
tado pelo Fisco. Assim, como se manifestam GILBERTO ULHOA CANTO,
HELY LOPES MEIRELLES ¢ ANTOGNIO DA SILVA CABRAL citados por
VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA?, o efeito vinculante da Administracio
produz efeito preclusivo e irretratdvel para o Fisco-A dministracio. Assim, niio
vejo como destituir desse efeito uma decisio proferida em janeiro de 1998 e
que tenha sido objeto de modificacio somente em fevereiro de 1999.

Com o devido respeito aos que pensem em contrario, entendo que o siléncio da
Administragiio produziu efeitos positivos para a Consulente, posto que a sua nfio
intimagdo da decisdo de fls. 22/25, por prazo superior aos normais de notificacio
do contribuinte, produziu em seu favor o direito de que seja respeitado o seu
contedido material, visto que o posteriormente emitido lhe € mais gravoso.

Por outro Jado, a falta de comunicagfio do teor da decisdo ao Recorrente ndo
retira do ato administrativo em questfo os atributos da publicidade, transparéncia e
motivagio dos atos administrativos, que, se ndo foram cbedecidos na hipdtese para

2 RUY BARBOSA NOGUEIRA, Consulta e Direito Autorizado, Direito Tributdrio Atual,vol.o,
P 1.567

3 WALDIR DE OLIVEIRA ROCHA, Consulta Fiscal, Editora Dialética, p.95
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o administrado, o foram para a Administragéio, descabendo atribuir ao administrado
gualquer responsabilidade pela sua ocorréncia.

Assim, sirvo-me do presente para recomendar, genericamente, que a Secretaria
de Bstado de Fazenda e Controle providencie, de imediato, a intimag#o dos interes-
sados quando da apresentagfio de resposta is consultas que lhes séo formuladas, a
fim de obviar problemas juridicos tais como o ocorrido no presente procedimento.

Em conseqtiéncia do exposto, recomendo a devolugio do presente A Secretaria
de Fazenda e Controle, a fim de que sejam aplicadas & Consulta formulada as
ponderagBes da presente manifestagéo, ou seja, restabelecida a decisio de fls. 22/25
e anulada a decisiio de fls. 28/31, acrescendo-se & primeira decisfio os fundamentos
juridicos expressos neste parecer que nio conflitam com o decidido, mas, sim, o
complementam, recomendando sejam praticados todos os atos necessdrios a apli-
cacio da decisdo restaurada aos casos concretos que nela se enquadrem e que ainda
se encontrem pendentes de decisfo na esfera administrativa.

A consideragiio de V. Ex.2

Rio de Janeiro, 23 de outubro de 2000

Vera Liicia Kirdeiko
Procuradora-Chefe da Procuradoria Tributéria

VISTO

Aprovo o Parecer n® 02/2000 — VLK, subscrito pela Procuradora-Chefe da
Procuradoria Tributdria VERA LUCIA KIRDEIKOQ (fls. 179/205)

Ao Gabinete Civil, para ciéncia, e posterior remessa 4 Secretaria de Hstado de
Fazenda e Controle Geral.

Em 24 de outubro de 2000

Francesco Conte
Procurador-Geral do Estado

Ref. proc. n° E-04/245.673/97
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