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1. O advento do regime de substituicdo tributaria prospectiva, no inicio da
década de 80, acarretou a inovagdo dos conceitos até entdo vigorantes em
nosso ordenamento.

2. Pelo menos quanto a um imposto multifasico e ndo cumulativo (como o
ICM, entao vigente, sucedido pelo atual ICMS), ndo se dispunha, a época,
de um modelo tao sofisticado de antecipagdo do imposto devido na etapa
subsequente (ou nas etapas subsequentes) aquela promovida pelo
contribuinte substituto.

3. A antiga técnica de retencdo do imposto de renda retido na fonte
(PAYE: pay as you earn) pouco se aproximava da inova¢gdo em comento. E
isso ndo apenas em face das diferencas estruturais entre o imposto de
renda e o ICM, como também porque, no caso do imposto de renda retido
na fonte, quem tem um crédito financeiro perante aquele que promove a
retencdo do tributo é exatamente quem a sofre, ao passo que, no caso do
ICM, quem tem esse crédito € o proprio contribuinte substituto. Com
efeito, no caso do imposto de renda, quem paga os rendimentos
tributaveis deduz o valor retido na fonte desse pagamento e o recolhe ao
Tesouro. No caso do ICM, quem cobrava o valor da mercadoria fornecida a
ele acrescia o quantum atinente a substitui¢cdo tributaria. Isso continua a
valer para o atual ICMS.

4. Numa abordagem eminentemente pragmatica, despida de
preocupacgdes doutrinarias, pode-se dizer que o regime de substituicdo
tributaria prospectiva consiste, em suma, em dois deslocamentos: a) um,
de natureza pessoal, diz respeito ao sujeito passivo da obrigacao
tributaria; b) o outro, de natureza temporal, diz respeito ao momento da
incidéncia tributaria.

5. No plano subjetivo, a substituicdo tributaria prospectiva tanto pode ser
vista como um desdobramento da categoria “contribuinte” (na qual a lei
atribui, ao substituto, o encargo que normalmente é atribuido a outros
contribuintes, que passam a ser chamados de substituidos), quanto pode
ser vista como uma nova modalidade de responsabilidade tributaria. A
dltima perspectiva € a mais aceita, inclusive pela jurisprudéncia. Todavia,
nosso ordenamento tem sido perseverantemente ambiguo: utiliza-se dos
termos “contribuinte substituto” e “contribuinte substituido”, o que faz
pressupor que ele se refere a uma nova categoria de contribuinte, mas
adota, relativamente ao tema, conceitos atinentes a responsabilidade
tributéria.

6. Confira-se, a propdsito, a terminologia empregada nos paragrafos 3° e
4° do artigo 6° do Decreto-Lei n°® 406/68, na redacdo dada pelo artigo 3°
da Lei Complementar n°® 44/83:

“Art. 3° — Ficam acrescentados ao art. 6° do Decreto-Lei n® 406, de 31 de
dezembro de 1968, os seguintes paragrafos:

‘Art.6° (...)
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§ 3° — A lei estadual podera atribuir a condicdo de responséavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao
imposto devido na operacdo ou operacdes anteriores promovidas com a
mercadoria ou seus iNnsuMmos;

b) ao produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto
devido pelo comerciante varejista;

c) ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo comerciante
atacadista e pelo comerciante varejista;

d) aos transportadores, depositarios e demais encarregados da guarda ou
comercializacdo de mercadorias.

8 4° — Caso o0 responsavel e o contribuinte substituido estejam
estabelecidos em Estados diversos, a substituicdo dependera de convénio
entre os Estados interessados.’™

7. O advento do regime de substituicdo tributaria prospectiva ndo alterou,
em sua esséncia, as caracteristicas do principal imposto ao qual ele se
aplica, que era, ao tempo de sua criagcdo, o ICM, precursor do atual ICMS.
Esse imposto, da competéncia dos Estados e do Distrito Federal, tinha
natureza ndo cumulativa e era multifasico. Em face disso, ao realizar
operagdes a ele sujeitas, o contribuinte substituto assumia o dever de
apurar e de recolher ndo apenas o imposto devido em seu préprio nome,
em favor do Estado de origem, como também o imposto devido pelo
contribuinte substituido, ou pela cadeia de contribuintes substituidos, em
favor do Estado de destino (que poderia ser o proprio Estado de origem,
ou outro Estado). Além disso, a apuracdo do imposto devido na condigdo
de substituto tributario era feita isoladamente, em relacdo a cada
mercadoria ou servi¢co, e ndo de forma conjugada, em relagcdo ao conjunto
de operacdes e servigcos. Tudo isso continua a valer para o atual ICMS.

8. Enfoca-se, aqui, apenas a substituicdo tributaria prospectiva, ou seja,
aquela que diz respeito as operacfes futuras, a serem praticadas pelo
contribuinte substituido, ou por uma cadeia de contribuintes substituidos.
E isso porque esse tipo de regime é mais amplo e generalizado,
principalmente em se levando em conta o interesse da administragéo
tributaria de acelerar o ingresso de receitas publicas.

9. Cumpre enfatizar que, em nosso pais, o regime de substituicdo
tributaria foi criado, especificamente, para ser aplicado em relacdo ao
antigo ICM.

10. E isso por vérias razoes.

11. A época de seu advento, na primeira metade da década de 80,
viviamos um clima de inflacdo galopante. Quanto mais se diferiam, no
tempo, o0s ingressos, hos cofres publicos, das chamadas receitas
derivadas, mais seu valor real se depreciava. Era o chamado "efeito
Tanzi", contra o qual a Uniédo, os Estados e o Distrito Federal se debatiam.

12. Agquela época, era forte a centralizacdo, no ambito federal, das
chamadas receitas derivadas. Além disso, o0 intervalo temporal
compreendido entre os momentos da arrecadacdo e da transferéncia das
parcelas da receita da Unido que eram partilhadas com os Estados, com o
Distrito Federal e com os Municipios ja causava a forte defasagem dessas
parcelas. Assim, era mais interessante para a Unido aparelhar
juridicamente os Estados e o Distrito Federal, para habilita-los a instituir o
regime de substituicdo tributaria, do que adotar medidas que lhe
acarretassem gravames financeiros, como ampliar as transferéncias
compulsorias, reduzir o gap antes mencionado, ou indexar os pagamentos
dos valores a serem partilhados.

13. Ademais, ganhava forca o movimento em prol da concessdo de
incentivos fiscais as microempresas, cujo impacto na arrecadacdo era
incerto, pois ndo se dispunham, entdo, dos meios tecnoldgicos que, nos

BDJur
hetp://bdjur.stj.govbr




dias de hoje, possibilitam a realizagdo de projecbes e simulagdes
razoavelmente seguras. Em face desse contexto, foi estabelecido, ad
cautelam, que tais incentivos ndo aproveitariam as operagdes ja sujeitas
ao regime de substituicdo tributaria, ou, pelo menos, as operagdes que,
dentro de determinado prazo, viessem a ficar sujeitas a esse regime.

14. Confira-se, a proposito, o seguinte dispositivo da Lei Complementar n®
46/84:

“Art. 3° — As microempresas definidas na forma do art. 2° desta Lei ficam
isentas:

I — do imposto estadual sobre operagbes relativas a circulagcdo de
mercadorias, quanto as saidas de mercadorias e ao fornecimento de
alimentacdo que realizarem;

Il — do imposto municipal sobre a prestacdo de servicos de qualquer
natureza.

Paragrafo Unico — A isencdo referida no inciso | deste artigo ndo se
estende as saidas de mercadorias, expressamente relacionadas em
Lei estadual, que fiquem sujeitas ao regime de substituicdo
tributaria ja instituido ou que venha, efetivamente, a se instituir
no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contados da vigéncia desta
Lei Complementar.”

15. Adotou-se, ainda, a premissa no sentido de que, para a administracdo
tributaria, apesar da evidente concentracdo do risco, seria mais facil e
eficaz controlar e fiscalizar um grupo menor e perfeitamente delimitado de
contribuintes substitutos, em vez de um amplo e difuso universo de
contribuintes substituidos. Sem embargo, é forcoso reconhecer que a
implantacdo do regime de substituicdo tributaria prospectiva, no ambito
do ICM/ICMS, concentrou volumes imensos de capital nas maos do
restrito universo de contribuintes substitutos (fabricantes de automodveis,
de cimento, de cigarros e de medicamentos, por exemplo), cuja situacao
financeira (a0 menos em termos de capital de giro) foi razoavelmente
reforgcada, como contrapartida pelo encargo de cobrar e recolher o tributo
devido pelos contribuintes substituidos. Assim, ao tempo em que a
substituicdo tributaria prospectiva se secunda, conforme o magistério de
Leandro Paulsen, no dever de colaboracdo com o Fisco, o fato € que, em
larga escala, ela também vai ao encontro do interesse dos proprios
contribuintes substitutos.

16. Acresga-se que, a época, a Unido detinha poderes para, por meio de
lei complementar, conceder isencbes (heterbnomas) de impostos
estaduais e municipais.

17. Confira-se, a proposito, o seguinte dispositivo da Constituicdo Federal
de 1967, na redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 1/69:

“Art. 19. (...)

8§ 2° A Unido, mediante lei complementar e atendendo a relevante
interesse social ou econdmico nacional, poderd conceder isen¢cbes de
impostos estaduais e municipais.”

18. Valendo-se de tais poderes, a Unido, conforme antes demonstrado,
efetivamente concedeu a isencdo de impostos, inclusive estaduais e
municipais, as microempresas — 0 que rendeu dividendos politicos ao
governo federal entdo estabelecido. Em contrapartida, conforme antes
mencionado, ela salvaguardou, dessa isencdo, as operacdes sujeitas ao
chamado regime de substituicdo tributaria, desde que este ja estivesse
implantado, ou viesse a sé-lo dentro de determinado prazo.

19. Pode-se dizer, em suma, que a substituicdo tributaria e os incentivos a
microempresa, em larga escala, atuaram como antidoto um do outro.

20. Sobrevieram mudancgas econdmicas, politicas e juridicas.
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21. Foram sucessivamente implantados diversos planos econdmicos: o
Plano Cruzado, o Plano Bresser, o Plano Verdo e o Plano Real. O real,
moeda implantada, em julho de 1994, em funcdo deste Uultimo plano,
permanece relativamente estavel até os dias atuais. Nossos niveis de
inflacdo, passados mais de dezesseis anos de vigéncia da referida moeda,
continuam a situar-se dentro de faixas consideradas razoaveis, quando
comparadas as taxas mensais médias das décadas de 70 e 80, e do inicio
dos anos 90. Portanto, o "efeito Tanzi", se ndo foi afastado por completo,
ao menos esta fortemente mitigado.

22. Foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, a qual fortaleceu o
chamado federalismo fiscal, promovendo a um s6é tempo um grau maior
de participacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nas
receitas provenientes de impostos federais (embora ndo das receitas
provenientes de contribuicbes), e de participacdo dos Municipios nas
receitas provenientes dos impostos estaduais, além de ampliar a base de
incidéncia do ICMS e de afastar a possibilidade de concessdo das
chamadas isenc¢des heterbnomas.

23. Ja em sua redacgdo original, a nova Carta, no titulo que trata do
sistema tributério nacional, incorporou duas diretrizes que bem espelham
os debates vigorantes a época de sua promulgacdo: a) uma, prevendo a
possibilidade de instituicAo do assim chamado regime de substituicdo
tributaria; b) outra, prevendo a aplicacdo de tratamento diferenciado as
microempresas e as empresas de pequeno porte.

24. Confiram-se, a proposito, os seguintes dispositivos da redacao original
da Carta de 1988:

“Art. 155. (...)

2°. O imposto previsto no inciso I, b, atendera ao seguinte:

)

X1l — cabe a lei complementar:

(...
b) dispor sobre substituicado tributaria;”

“Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificagdo de suas obrigacdes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducdo destas por
meio de lei.”

25. No entanto, jA ndo era mais possivel a concessdo de isenc¢des
heterébnomas.

26. Confira-se, a proposito, o disposto no artigo 151, inciso Ill, da Carta
de 1988:

“Art. 151. E vedado & Unido:

C.)

Il — instituir isen¢des de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.”

27. Diante desse contexto, varias alteracdes constitucionais e legislativas
sobrevieram.

28. Impde-se destacar duas dessas alteracdes. A primeira se refere a
emenda constitucional que previu a criacdo, por meio de lei
complementar, de tratamento unificado para as microempresas e para as
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empresas de pequeno porte. A segunda se refere a efetiva instituicao
desse tratamento, a luz dessa emenda constitucional.

29. Quanto a diretriz constitucional do Simples, foi ela delineada pela
Emenda Constitucional n® 42/2003, a qual conferiu, ao artigo 146, caput,
alinea d, e ao respectivo paragrafo unico, todos da Constituicdo Federal de
1988, a seguinte redacéo:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

.)

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

.)

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

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também
poderd instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e
contribui¢bes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

| — sera opcional para o contribuinte;

Il — poderao ser estabelecidas condi¢gbes de enquadramento diferenciadas
por Estado;

Il — o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera
imediata, vedada qualquer reten¢do ou condicionamento;

IV — a arrecadacdo, a fiscalizacgdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de
contribuintes.”

30. Quanto ao Simples em si (abstraido, aqui, o exame de sua disciplina
legal anterior, contida na Lei n® 9.317, de 1996, e nas respectivas
alteracdes, ressaltando-se, porém, que a referida Lei foi revogada quando
pendia de julgamento a ADIN n°© 2006/DF, que questionava sua
constitucionalidade, e que foi considerada prejudicada, em face da novatio
legis, a qual foi editada ja sob a égide da emenda constitucional antes
mencionada), foi ele implementado, em suas atuais fei¢cdes, pela Lei
Complementar n° 123/2006 (alterada pelas Leis Complementares nos
127/2007 e 128/2008), cuja ementa assim proclama:

“Institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte; altera dispositivos das Leis nos 8.212 e 8.213, ambas de 24 de
julho de 1991, da Consolidag&do das Leis do Trabalho—CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, da Lei no 10.189, de 14 de
fevereiro de 2001, da Lei Complementar no 63, de 11 de janeiro de 1990;
e revoga as Leis nos 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5 de
outubro de 1999.”

31. Cabe referir que, ja em 1993, fora alterada a Constituicdo Federal,
para prever, em carater geral, e de forma mais explicita, a possibilidade
de implantagcdo do chamado regime de substituicdo tributaria prospectiva.

32. Confira-se, a proposito, o teor do artigo 150, 8 7°, da Constituicao
Federal de 1988, na redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 3/93:

“Art. 150. (...)
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8§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condicdo de responséavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.”

33. Cabe também referir que, em 1996, foi editada a Lei Complementar
n® 87, que dispde sobre o ICMS. Merecem destaque, na atual redag¢ao da
referida norma, os seguintes dispositivos:

“Art. 6°. Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipdtese em que assumira a condi¢do de substituto tributério.

8 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacbes ou prestacbes, sejam
antecedentes, sejam concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor
decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas
operacgdes e prestacfes que destinem bens e servigcos a consumidor final
localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

8 2° A atribuicdo de responsabilidade dar-se-a em relagédo a mercadorias,
bens ou servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituicdo tributaria,
inclui-se, também, como fato gerador do imposto, a entrada de
mercadoria ou bem no estabelecimento do adquirente ou em outro por ele
indicado.

Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicao tributaria, sera:

I — em relacdo as operagdes ou prestacbes antecedentes ou
concomitantes, o Vvalor da operagcdo ou prestacdo praticado pelo
contribuinte substituido;

Il — em relacdo as operagdes ou prestacdes subsequentes, obtida pelo
somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto
tributério ou pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos
cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou
prestacfes subsequentes.

8 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relagdo as operacgdes
ou prestacdes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes
ou prestacgdes sera pago pelo responsavel, quando:

| — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servico;

Il — da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nao
tributada;

111 — ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do
fato determinante do pagamento do imposto.

8§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo preco final a consumidor,
Unico ou maximo, seja fixado por 6rgao publico competente, a base de
célculo do imposto, para fins de substituicdo tributaria, é o referido preco
por ele estabelecido.

8§ 3° Existindo prec¢o final a consumidor sugerido pelo fabricante ou
importador, poderé a lei estabelecer como base de calculo este preco.

8 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso Il do caput sera
estabelecida com base em pre¢os usualmente praticados no mercado
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considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou
através de informacdes e outros elementos fornecidos por entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada
dos precos coletados, devendo os critérios para sua fixacdo ser previstos
em lei.

8 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipotese do
inciso 1l do caput, corresponderéa a diferenca entre o valor resultante da
aplicacdo da aliquota prevista para as operacdes ou prestacdes internas do
Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o valor do imposto
devido pela operagéo ou prestacao prépria do substituto.

8§ 6° Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de céalculo
em relagédo as operacgdes ou prestagdes subsequentes podera ser o prego a
consumidor final usualmente praticado no mercado considerado,
relativamente ao servi¢co, a mercadoria ou sua similar, em condi¢bes de
livre concorréncia, adotando-se para sua apuracao as regras estabelecidas

no § 4° deste artigo.”

34. A Lei Complementar n°® 87/96, antes mencionada, que contém normas
gerais de direito tributario, relativas ao ICMS, nada menciona acerca da
exclusdo ou da possibilidade de exclusdo, do regime de substituicdo
tributaria prospectiva, das operagbes realizadas por contribuinte
substituto, tendo por destinatario contribuinte substituido que revista a
qualidade de microempresa ou de empresa de pequeno porte.

35. Por sua vez, a Lei Complementar n® 123/2006 (alterada pelas Leis
Complementares nos 127/2007 e 128/2008), que dispbde sobre o
tratamento unificado, diferenciado e simplificado das microempresas e das
empresas de pequeno porte, assim trata da questao:

“Art. 1°. Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas
e empresas de pequeno porte no &dmbito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que se
refere:

| — a apuragéo e ao recolhimento dos impostos e contribui¢cSes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
regime Unico de arrecadacdo, inclusive obrigacdes acessoérias;

I — ao cumprimento de obrigagbes trabalhistas e previdenciarias,
inclusive obrigagOes acessorias;

11l — ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto
aquisicbes de bens e servicos pelos Poderes Publicos,
associativismo e as regras de incluséo.

)

Art. 12. Fica instituido o Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte — Simples Nacional.

preferéncia nas

a
a tecnologia, ao

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacgdo, dos seguintes impostos e contribuicdes:

I — Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica — IRPJ;

Il — Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, observado o disposto
no inciso XIl do 8§ 1° deste artigo;

111 — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL;

IV — Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins,
observado o disposto no inciso X1l do § 1° deste artigo;

V — Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XIl do
§ 1° deste artigo;
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VI — Contribuicdo Patronal Previdenciaria — CPP para a Seguridade Social,
a cargo da pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n° 8.212, de 24
de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de
pequeno porte que se dedique as atividades de prestacdo de servigos
referidas no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

VIl — Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e Sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS;

VIl — Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS.

8§ 1°. O recolhimento na forma deste artigo n&o exclui a incidéncia dos
seguintes impostos ou contribuicdes, devidos na qualidade de
contribuinte ou responsavel, em relacdo aos quais serd observada a
legislacdo aplicavel as demais pessoas juridicas:

¢.)
X111 — ICMS devido:

a) nas operacgdes ou prestacgdes sujeitas ao regime de substituicao
tributaria;

.

36. Na visdo dos Estados, tais normas, particularmente aquela (antes
transcrita) contida no artigo 13, paragrafo 1°, inciso Xlll, alinea a, da Lei
Complementar n® 123/2006, sdo suficientes para excluir, do tratamento
diferenciado e simplificado conferido as microempresas e as empresas de
pequeno porte, as operacgdes sujeitas ao regime de substituicao tributaria.

37. Confira-se, por exemplo, o seguinte texto de orientagcdo, mantido na
pagina da Secretaria da Fazenda do Estado de Santa Catarina na Internet
(www.sef.gov.br):

“SITUACOES NAO COMPREENDIDAS NO REGIME

Os contribuintes enquadrados no SIMPLES NACIONAL deverao apurar e
recolher o ICMS na forma preconizada pelo RICMS-SC/01, relativamente
as situacdes abaixo, excluidas do regime conforme Lei Complementar
123/06, art. 13, 1°, XIlI:

a) operacdes ou prestacfes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria.

Trata-se aqui de imposto devido por empresa enquadrada no SIMPLES, na
condi¢cdo de contribuinte substituto. Se a microempresas ou a empresa
de pequeno porte enquadrada no regime for contribuinte
substituido, o imposto respectivo sera recolhido por terceiro,
conforme as regras a ele aplicaveis (empresa normal ou
enquadrada no regime).”

38. O entendimento adotado pelo Estados e pelo Distrito Federal é
razoavel, mas a disciplina legal ndo é perfeita. A parte inicial do § 1° do
artigo 13 da Lei Complementar n® 123/2006 (cujo inciso XX exclui do
tratamento fiscal diferenciado as operagdes sujeitas ao regime de
substituicdo tributaria) reporta-se apenas as situacbes em que a
microempresa e a empresa de pequeno porte sdo devedoras do ICMS, na
qualidade de contribuinte ou responsavel. Ora, na qualidade de
contribuintes substituidos, elas ndo sdo tecnicamente devedoras do ICMS
(nem em nome proéprio, nem em nome de terceiros), a ndo ser perante o
contribuinte substituto, pois a responsabilidade tributaria deste ultimo,
perante a Fazenda Publica, exclui sua responsabilidade tributaria, a qual
ndo subsiste, nem mesmo solidaria ou subsidiariamente. A proépria
inadimpléncia do contribuinte substituido, perante o substituto, nao altera
esse quadro.

39. No entanto, ndo haveria sentido em, no célculo do imposto devido
pela microempresa e pela empresa de pequeno porte, excluir as
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operacdes anteriormente submetidas ao regime de substitui¢do tributaria
(o que a lei faz, conforme antes demonstrado), se tais operac¢fes de fato
ndo estivessem excluidas do tratamento diferenciado e simplificado em
guestdo (Simples Nacional). E isso, todavia, 0 que esta previsto nos
dispositivos da Lei Complementar n® 123/2006 a seguir transcritos:

“Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de
pequeno porte comercial, optante pelo Simples Nacional, sera
determinado mediante aplicacdo da tabela do Anexo | desta Lei
Complementar.

.)

8 4°. O contribuinte devera considerar, destacadamente, para fim de
pagamento:

| — as receitas decorrentes da revenda de mercadorias;

Il — as receitas decorrentes da venda de mercadorias industrializadas pelo
contribuinte;

Il — as receitas decorrentes da prestacdo de servicos, bem como a de
locacdo de bens moveis;

IV — as receitas decorrentes da venda de mercadorias sujeitas a
substituicdo tributaria e tributacdo concentrada em uma Unica etapa
(monofasica), bem como, em relagdo ao ICMS, antecipacgéo tributaria com
encerramento de tributacéo;

V — as receitas decorrentes da exportacdo de mercadorias para o exterior,
inclusive as vendas realizadas por meio de comercial exportadora ou da
sociedade de proposito especifico prevista no art. 56 desta Lei
Complementar.

)

8§ 12. Na apuragdo do montante devido no més relativo a cada tributo, o
contribuinte que apure receitas mencionadas nos incisos IV e V do § 4°
deste artigo tera direito a reducao do valor a ser recolhido na forma do
Simples Nacional calculada nos termos dos 88 13 e 14 deste artigo.

8§ 13. Para efeito de determinacgédo da reducdo de que trata o § 12 deste
artigo, as receitas serdo discriminadas em comerciais, industriais ou de
prestacdo de servigcos na forma dos Anexos I, I, Ill, IV e V desta Lei
Complementar.

8 14. A reduc¢do no montante a ser recolhido do Simples Nacional no més
relativo aos valores das receitas de que tratam os incisos IV e V do § 4°
deste artigo correspondera:

I - no caso de revenda de mercadorias:

a) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nao
houvesse nenhuma reducéo, previsto no Anexo | desta Lei Complementar,
relativo a Cofins, aplicado sobre a respectiva parcela de receita referida
nos incisos IV ou V do 8 4° deste artigo, conforme o caso;

b) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nédo
houvesse nenhuma reducédo, previsto no Anexo | desta Lei Complementar,
relativo a Contribuicdo para o PIS/Pasep, aplicado sobre a respectiva
parcela de receita referida nos incisos IV ou V do § 4° deste artigo,
conforme o caso;

¢) ao percentual que incidiria sobre 0 montante total de receita, caso nao
houvesse nenhuma reducéo, previsto no Anexo | desta Lei Complementar,
relativo ao ICMS, aplicado sobre a respectiva parcela de receita referida
nos incisos IV ou V do 8 4° deste artigo, conforme o caso;

Il — no caso de venda de mercadorias industrializadas pelo contribuinte:
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a) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nao
houvesse nenhuma reducdo, previsto no Anexo Il desta Lei
Complementar, relativo a Cofins, aplicado sobre a respectiva parcela de
receita referida nos incisos IV ou V do 8 4° deste artigo, conforme o caso;

b) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nédo
houvesse nenhuma redugdo, previsto no Anexo Il desta Lei
Complementar, relativo a Contribuigdo para o PIS/Pasep, aplicado sobre a
respectiva parcela de receita referida nos incisos IV ou V do 8§ 4° deste
artigo, conforme o caso;

¢) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nao
houvesse nenhuma redugdo, previsto no Anexo Il desta Lei
Complementar, relativo ao ICMS, aplicado sobre a respectiva parcela de
receita referida nos incisos IV ou V do 8 4° deste artigo, conforme o caso;

d) ao percentual que incidiria sobre o montante total de receita, caso nao
houvesse nenhuma reducdo, previsto no Anexo Il desta Lei
Complementar, relativo ao IPIl, aplicado sobre a respectiva parcela de
receita referida nos incisos IV ou V do 8 4° deste artigo, conforme o caso.”

40. Portanto, é certo que as microempresas e as empresas de pequeno
porte nédo estdo sujeitas a um regime uUnico de arrecadacdo e
fiscalizacdo. Note-se que o regime de substituicdo tributaria, que deveria
ser uma excecao rara, tornou-se uma excegao frequente e possui um peso
consideravel na arrecadagdo do ICMS. Ora, a aplicacdo desse regime,
mormente de forma generalizada, afeta a neutralidade que, em tese, um
imposto sobre o valor adicionado, em suas fei¢cbes ordinarias, deve
exercer sobre os pregos das mercadorias e servigos.

41. A propria Unidao adotou medidas compensatorias, para contrabalancar
o tratamento diferenciado concedido as microempresas e as empresas de
pequeno porte. Exemplo disso € o ordenamento atinente a Cofins
incidente sobre os derivados do petréleo, a qual, num primeiro momento,
era cobrada pelas refinarias, em regime de substituicdo tributéaria.
Posteriormente, na vigéncia da primeira Lei do Simples (Lei n® 9.317/96),
o legislador optou por majorar o aludido encargo, nas operacdes
promovidas pelas refinarias.

42. Confiram-se, a propdsito:

a) a redacao original do artigo 4° da Lei n® 9.718/96:

“Art. 4° As refinarias de petrdleo, relativamente as vendas que fizerem,
ficam obrigadas a cobrar e a recolher, na condicdo de contribuintes
substitutos, as contribuicdes a que se refere o art. 2°, devidas pelos
distribuidores e comerciantes varejistas de combustiveis derivados de
petrdleo, inclusive gas.

Paragrafo Unico. Na hipotese deste artigo, a contribuicdo sera calculada
sobre o pre¢o de venda da refinaria, multiplicado por quatro.”

b) a atual redacdo do mesmo dispositivo, ja consideradas as alteracdes
nele introduzidas pela Lei n® 9.990/2000, pela Lei n® 10.865/2004 e pela
Lei n® 11.051/2004:

“Art. 4°. As contribuigcbes para os Programas de Integracdo Social e de
Formacdo do Patriménio do Servidor Publico — PIS/Pasep e para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins devidas pelos produtores e
importadores de derivados de petréleo seréo calculadas, respectivamente,
com base nas seguintes aliquotas:

I — 5,08% (cinco inteiros e oito centésimos por cento) e 23,44% (vinte e
trés inteiros e quarenta e quatro centésimos por cento), incidentes sobre a
receita bruta decorrente da venda de gasolinas e suas correntes, exceto
gasolina de aviacgéo;
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Il — 4,21% (quatro inteiros e vinte e um centésimos por cento) e 19,42%
(dezenove inteiros e quarenta e dois centésimos por cento), incidentes
sobre a receita bruta decorrente da venda de 6leo diesel e suas correntes;

Il — 10,2% (dez inteiros e dois décimos por cento) e 47,4% (quarenta e
sete inteiros e quatro décimos por cento) incidentes sobre a receita bruta
decorrente da venda de gas liquefeito de petréleo — (GLP) dos derivados
de petréleo e gas natural;

IV — sessenta e cinco centésimos por cento e trés por cento incidentes
sobre a receita bruta decorrente das demais atividades.”

43. A situacdo dos Municipios nao é diversa, pois, também quanto ao ISS,
a Lei Complementar n® 123/2006 contém ressalva que exclui do
tratamento fiscal do Simples as prestagbes de servicos submetidas ao
regime de substituicao tributaria.

44. Confira-se o seguinte dispositivo da Lei Complementar n® 123/2006:

“Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadagédo, dos seguintes impostos e contribuicdes:

(..)
VIII — Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS.

8§ 1°. O recolhimento na forma deste artigo n&do exclui a incidéncia dos
seguintes impostos ou contribui¢c8es, devidos na qualidade de contribuinte
ou responsavel, em relagcdo aos quais sera observada a legislacdo
aplicavel as demais pessoas juridicas:

.)

XIV — ISS devido:
a) em relacdo aos servigcos sujeitos a substituicdo tributaria ou retencéao
na fonte;

b) na importacao de servicos;”

45. Diante desse contexto normativo, é forgcoso concluir que, na realidade,
o tratamento fiscal estabelecido no ordenamento do Simples ndo é unico.
Dentre outras, esse tratamento n&o inclui as operacdes ou servigos
sujeitos ao regime de substituicdo tributaria, seja pela legislacdo do ICMS,
seja pela legislacdo do ISS. Ja a legislacdo federal vem-se utilizando de
técnicas que, em JUltima andlise, neutralizam, em parte, os efeitos do
tratamento diferenciado conferido as microempresas e as empresas de
pequeno porte.

46. Em suma, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios adotaram
medidas nitidamente compensatérias, visando reduzir o impacto fiscal
decorrente do tratamento diferenciado das microempresas e das empresas
de pequeno porte.
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