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RESUMO

Segundo o art. 6° da LC n° 87/1996, a lei estadual podera atribuir a contribuinte do
ICMS ou a depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipotese em que assumird a condicao de substituto tributario. Acontece que, em atencao
ao principio da tipicidade fechada, previsto no art. 150, I, da CRFB/88 e nos arts. 3° e
97, do CTN, somente lei formal, elaborada pelo Poder Legislativo, pode definir os
sujeitos de alcance da referida norma, sendo inconstitucional a delegacdo dessa
competéncia ao Chefe do Poder Executivo Estadual.
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UNCONSTITUTIONALITY AND ILLEGALITY OF THE INCLUSION OF
MERCHANDISES, GOODS OR SERVICES ON THE ICMS-ST REGIME BY
INFRALEGAL ACTS

ABSTRACT

According to article 6th of Complementary Law n°® 87/1996 the state law may impose
the ICMS taxpayers or depositaries at any title the responsability for its payment, in
which case will take the condition of substitute taxpayer. It turns out that in respect of
the closed typicality principle, established in article 150, I, of CRFB/88 and in articles
3rd and 97 of the CTN, only formal law, established by the Legislative Power, can
define the subjects in the range of the legal provision, being unconstitutional the
delegation of those powers to the Head of the State Executive.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, implementando o
principio da isonomia material em relacdo &s microempresas e as empresas de pequeno
porte, prevé no art. 146, inciso Ill, alinea “d”, que cabe a lei complementar definir
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tratamento diferenciado a estas, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
imposto sobre operacfes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo (ICMS), das
contribuic6es previdenciarias e da contribuigdo social sobre o lucro liquido (CSLL).

Além disso, o inciso 1X, do art. 170, da Carta Magna, também estabelece que a
ordem econdmica brasileira deve adotar como principio o “tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracdo no pais”.

Mais a frente, no art. 179, também impde que “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”, esse tratamento serd com o
intuito de “incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacBes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas por meio
de lei”. A lei em comento trata-se da Lei Complementar n® 123/2006.

Ocorre que essa tributacdo simplificada para as microempresas e as empresas de
pequeno porte tem sido afastada ante o disposto no art. 13, § 1°, XIlII, “a”, da LC n°
123/2006, que exclui da forma simplificada de recolhimento de tributos as pessoas
juridicas que realizem fato gerador do ICMS devido “nas operacdes sujeitas ao regime
de substituicdo tributaria, tributacdo concentrada em uma Unica etapa (monofasica) e
sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do imposto com encerramento de
tributacdo (...)”, o que torna ainda mais necessaria a elaboracdo de lei estadual que
delimite o tema.

O regime de substituicao tributaria foi inicialmente previsto para o ICMS no art.
155, § 2° XII, “b”, CRFB/88, que reza que cabe a lei complementar dispor sobre
substituicdo tributaria. Ante tal determinacdo constitucional, a Lei Complementar n°
87/1996, que dispde sobre normas gerais relativas ao ICMS, tratou da substitui¢do
tributéria nos arts. 7°, 8°, 9°, 10 e 26.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 03/1993 inseriu 0 § 7° no art. 150, da
Carta Maior, prevendo que a lei poderd instituir o sistema de substitui¢do tributéria
progressiva para 0s impostos e as contribuicdes. Acerca da nova sistematica, 0 Supremo
Tribunal Federal j& se posicionou na ADIn n® 1851-4/AL pela constitucionalidade do
regime de substituicdo tributaria progressiva, entendendo pela sua praticidade e
favorecimento ao controle e arrecadacao por parte da Administracdo Publica.

Cumpre dizer que o termo “lei”, utilizado no dispositivo constitucional
supracitado, faz referéncia a lei estadual instituidora do ICMS, cuja competéncia €
constitucionalmente atribuida aos Estados pelo art. 155, 1l, da CRFB/88.

Dessa forma, compete as leis estaduais, na forma do art. 9, I, do CTN, combinado
com o art. 6%, da LC n° 87/1993, a definicdo das mercadorias, bens ou servicos sujeitas
ao recolhimento do ICMS-ST.

No entanto, muitas delas ndo definem claramente as operagdes submetidas ao
regime de substituicdo tributaria, delegando ao Chefe do Poder Executivo a
competéncia para, por meio de Decreto Estadual, inclui-las ou exclui-las no regime de
substituicdo tributaria, sem maiores formalidades.

A titulo de exemplo, o § 3° do art. 21, da Lei Estadual n° 3.796/1996, do Estado
do Sergipe, estabelece que “o Poder Executivo fica autorizado a acrescentar novas
mercadorias ou servicos ao Anexo Unico”, que elenca o rol de mercadorias sujeitas ao
regime de substituicdo tributaria. Da mesma forma, o 8 2° do art. 24, da Lei
Complementar Estadual n® 55/1997, do Estado do Acre, dispde que “a atribuicdo de
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responsabilidade por substituicdo tributaria serd implementada na forma do
regulamento”, isso “em relacdo a mercadorias, bens ou servigos previstos em
Regulamento”.

Tratamento semelhante também é encontrado nos arts. 7°, § 2%¢ 8° § 9°, da Lei
Estadual n® 7.014/1996, do Estado da Bahia; no art. 23, § 10, da Lei Estadual n°
5.900/1996, do Estado de Alagoas; nos arts. 10 e 23, da Lei Estadual n° 12.670/1996,
do Estado do Ceara; no art. 10, da Lei Estadual n° 4.257/1989, do Estado do Piaui; no
art. 14, da Lei Estadual n°® 400/1997, do Estado do Amapa; no art. 9°, da Lei Estadual n®
59/1993, do Estado de Roraima; no art. 24, § 4° da Lei Complementar Estadual n°
19/1997, do Estado do Amazonas; no art. 47, 1, “I”, e IV, da Lei Estadual n® 1.810/1997,
do Estado do Mato Grosso do Sul; no art. 24, 8 2°, da Lei Estadual n® 1.254/1996, do
Distrito Federal; no art. 18, 8 1°, da Lei Estadual n® 11.580/1996, do Estado do Parang; e
no art. 22-A, 8§ 8°, “1”, da Lei Estadual n® 6.763/1975, do Estado de Minas Gerais.

Ante 0 exposto, o presente artigo visa analisar a constitucionalidade ou a
legalidade da autorizacdo conferida ao Chefe do poder Executivo para que, por meio de
Decreto, inclua mercadorias, bens ou servi¢cos no regime de substituicdo tributéria,
afastando, assim, parte dos beneficios garantidos pela LC n° 123/2006.

2 REFERENCIAL TEORICOO

O art. 5° 1l, da Constituicdo Federal, estabelece que "ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

Entrementes, o principio da legalidade é aplicado diretamente & administragdo
publica com espeque no art. 37 da Carta Magna, que preconiza que "a administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia".

Isso significa que a Administracdo ndo pode proibir ou impor comportamento
algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em lei que Ihe faculte proibir
ou impor algo a quem quer que seja.

Nesse particular, sdo valiosos os ensinamentos de Mello (2006, p. 90):

Assim, o principio da legalidade é o da completa submissdo da
Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, po-las
em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe
ocupa a cuspide, isto é, o Presidente da Republica, até o mais modesto dos
servidores, sé pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das
disposicOes gerais fixas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicao que lhes
compete no Direito brasileiro.

Michel Stassinopoulos, em férmula sintética e feliz, esclarece que, além de
ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administragdo so pode agir
secundum legel. Alids, no mesmo sentido é a observacdo de Alessi, ao
averbar que a fungdo administrativa se subordina a legislativa ndo apenas
porque a lei pode estabelecer proibicdes e vedacfes a Administracdo, mas
também porque esta s6 pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza.
Afonso Rodrigues de Queirdz afirma que a Administracdo "é a longa manus
do legislador" e que a "atividade administrativa € a atividade de subsuncéo
dos fatos da vida real as categorias legais".
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Repita-se que, diferente do particular, que pode fazer tudo o que a lei ndo veda, a
Administracdo Publica somente pode agir segundo a legislagdo (arts. 1° e 37, da
CRFB/88, c/c art. art. 2°, da Lei n°® 9.784/99).

Acontece que, no Direito Tributario, o principio da legalidade recebe maior
destaque e relevancia, a medida que o art. 150, I, da Carta Cidad, e o art. 97, do CTN,
dispdem que € vedado ao Fisco Federal, Estadual, Distrital ou Municipal exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca. E o que se infere dos referidos dispositivos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a institui¢do de tributos, ou a sua extingéo;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacéo tributaria principal, ressalvado
o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as a¢cBes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hip6teses de exclusdo, suspensédo e extingdo de créditos tributérios, ou
de dispensa ou redugdo de penalidades.

8§ 1° Equipara-se a majoracado do tributo a modificacdo da sua base de célculo,
gue importe em torna-lo mais oneroso.

8 2° N&o constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no inciso 1l
deste artigo, a atualizagdo do valor monetério da respectiva base de célculo.

Diante disso, verifica-se que, para o Direito Tributario, a instituicdo, a majoracao
e 0s principais elementos do tributo devem constar expressamente do texto de lei, no
seu sentido formal, tratando-se de um desdobramento do principio da legalidade: o
principio da tipicidade fechada (TORRES, 2005).

Neste ponto, é importante ressaltar que a palavra “lei” foi utilizada nos referidos
dispositivos em seu sentido estrito, ou seja, somente podem tratar de tais matérias
normas emanadas do Poder Legislativo, observando seu tramite legal para aprovacao e
promulgacédo, conforme leciona a doutrina brasileira:

O principio da especificacdo conceitual — que costuma ser denominado,
impropriamente, de tipologia ou tipicidade — diz respeito ao principio da
legalidade, materialmente considerado como contedo imposto ao legislador
e indelegavel. Que legislador?

Instituir ou regular um tributo de forma valida, em obediéncia ao art. 150, I,
da Constituicdo, supde a edigdo de lei, como ato formalmente emanado pelo
Poder Legislativo da pessoa constitucionalmente competente (Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipio) que, em seu contetido, determine:

a) A hipdtese da norma tributaria em todos os seus aspectos ou critérios
(material-pessoal, espacial, temporal);

b) Os aspectos da consequéncia que prescrevem uma relacdo juridico-
tributéria (sujeito passivo — contribuinte e responsavel — aliquota, base de
calculo, reductes e adi¢cBes modificativas do quantum a pagar, prazo de
pagamento);
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c) As desoneragOes tributarias como isencles, reducgdes, abatimentos,
dedugdes de créditos presumidos, devolugao de tributo pago e remissoes;

d) As sancdes pecunidrias, multas e penalidades, assim como anistia;

e) As obrigacOes acessérias em seu nulcleo substancial;

) As hipoteses de suspensao, excluséo e extingdo do crédito tributério;

g) A instituicdo e a extin¢do da correcdo monetaria do débito tributario.

A matéria acima elencada configura as notas e as qualificagdes minimas,
indelegaveis, determinantes das abstragcGes conceituais das descricbes e
prescri¢des inerentes a norma tributaria, instituidora de certo tributo e, pois,
constante de lei. Somente se considera instituido o tributo se a norma
contiver a cobranca do tributo. O fendmeno da legalidade material é assim
uma especificacdo conceitual determinante, impropriamente chamada, por
alguns juristas, de “tipicidade”.

O Cddigo Tributario Nacional, interpretando corretamente a Constituicdo, em
seu art. 97, traz o rol da matéria reservada privativamente a lei, sendo despida
de validade a delegacdo de competéncia feita pelo poder Legislativo ao
Executivo, cujo objeto se referir a qualquer um dos temas ali elencados. O
dispositivo referido contém implicita a exigéncia de lei para devolugdo de
tributo legitimamente pago, deducdo e créditos presumidos, as obrigacdes
acessorias e a instituicdo ou extingdo de corregdo monetaria do débito
tributario (BALEEIRO, 2013, p. 944).

Nos termos propostos acima, para que os Estados incluam determinadas
mercadorias, bens ou servicos no regime da substituicdo tributaria, hd a necessidade de
expressa previsao legal, esta no seu sentido formal, ou seja, elaborada pelo Poder
Legislativo, de maneira a respeitar o disposto no art. 155, § 2°, XII, “b”, da CRFB/88,
no art. 6°, da LC n°®87/96, e no art. 97, do CTN, sendo vejamos:

3.4 A matéria relacionada a ndo-cumulatividade que impuser deveres ao
contribuinte e a Administragdo ndo podera ser veiculada via decreto ou via
qualquer outro ato proveniente da Administracdo Publica, pois, em razdo do
principio da legalidade — art. 5°, Il da CF —, o cidaddo néo estd obrigado a
cumprir com nenhum dever que tenha sido instituido por instrumento
infralegal. Assim como toda a atividade da Administracdo, deve estar pautada
em lei — art. 37 da CF (MENDONCA, 2005, p. 230).

Destaca-se que o 8§ 7°, do art. 150, da CRFB/88, traz o conceito de substituigdo
tributaria, ao prever que “a lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicéo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente”, ficando “assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido”.

De maneira semelhante, o art. 128, do CTN, esclarece que

sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigacao.

Portanto, em atencdo aos dispositivos supramencionados, Carneiro ensina que a
substituicdo tributaria se verifica quando
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a lei determina que o terceiro ocupe a posicdo de contribuinte desde a
ocorréncia do fato gerador. Quando ocorre o fato gerador, e
consequentemente nasce a obrigacdo tributaria, surge o dever de pagar tributo
diretamente em relacdo ao responsavel, que de imediato integra o polo
passivo da relacdo juridica (CARNEIRO, 2011, p. 509).

Como a substituicdo tributaria torna mais simples e menos onerosa a arrecadacéo
tributéria por parte da Administracdo Publica, trata-se de um instituto que esta sendo
amplamente utilizado pelo Fisco Estadual, mas sem seguir 0s rigores previstos na Carta
Maior, como é o caso da inclusdo de mercadorias no regime de ICMS-ST por meio de
atos do Executivo e ndo por lei stricto sensu.

Nesse aspecto, 0 tema “substituicdo tributéria” toca na questdo do sujeito passivo
da relagcdo juridico-tributaria, cuja regulacdo somente pode ocorrer por lei formal,
jamais por atos infralegais (como é o caso dos Decretos expedidos pelo Chefe do poder
Executivo), segundo consta no art. 97, do CTN. Outra ndo € a posicao da doutrina:

Forma crescente de desrespeito ao Principio da Legalidade que deve ser
apontada é quando o proprio Legislativo — com o beneplacito de parte dos
tribunais — abriu mao de seu dever de tratar, sem qualquer interferéncia do
Poder Executivo, de matéria tributaria. A constituicdo Federal ndo prevé tal
delegacdo. Ao outorgar ao Poder Executivo o poder para definir o alcance da
tributacdo, ofende o poder Legislativo o principio da separacdo dos poderes,
acarretando perda da liberdade e da seguranca juridica do contribuinte
(SCHOUERI, 2013, p. 308).

Resta claro, portanto, que a teleologia do art. 6°, da LC n°® 87/1993, ao estatuir que
“lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo
a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condi¢do de
substituto tributario”, é no sentido de que compete ao poder Legislativo Estadual definir
as hipoteses sobre as quais incide o encargo previsto.

Inclusive, existem precedentes no Superior Tribunal de Justica (STJ) entendendo
pela ilegalidade da transferéncia da competéncia do poder Legislativo Estadual para
definir os sujeitos sobre os quais incidirdo os efeitos da substituicdo tributaria em
relagcdo ao ICMS ao Chefe do poder Executivo Estadual, in verbis:

TRIBUTARIO - ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - DEFINICAO
DO FATO GERADOR - RESERVA LEGAL -NOMENCLATURA
BRASILEIRA DE MERCADORIAS/SISTEMA  HARMONIZADO
(NBM/SH) - | - Nédo atende ao principio da reserva legal, o dispositivo da
Lei estadual capixaba 5.298/96, que transfere ao Poder Executivo a
competéncia para atribuir responsabilidade tributéria a quem comercia, "toda
e qualquer mercadoria classificada na Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias/Sistema Harmonizado — NBM/SH". A NBM/SH é uma relagao
que abarca todos os bens suscetiveis de comércio licito no Brasil, ndo
podendo ser colocado no comércio, qualquer bem que nela ndo esteja
relacionado. Com efeito, se a relacdo envolve "toda e qualquer mercadoria”, a
Lei transferiu ao Executivo a competéncia para impor responsabilidade
substitutiva em relagdo a todos os ramos de comércio, indistintamente. 1l -
Quando o Legislador, no Art. 6° da Lei Complementar 87/96 concedeu a lei
estadual o condao de atribuir o encargo de substituto tributario, ele quis que o
Poder Legislativo Estadual determinasse 0s casos e as pessoas em gue O
encargo deve recair. Dizer que o encargo pode incidir, a critério do Poder
Executivo, sobre quem comercia qualquer objeto suscetivel de mercancia
licita é fraudar o principio da reserva legal. Em assim fazendo, o Legislador
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esta generalizando — jamais, determinando. I11 - A fixacéo da base de calculo,
com fundamento em livre estimativa do Poder Executivo maltrata Art. 97, 111,
do CTN e 0 Art. 8° da LC 87/96. As normas complementares determinam que
a base de calculo para antecipacdo aproximem-se, tanto quanto possivel, do
real valor da mercadoria. Por isso, o Art. 8° determina a realizacdo de
pesquisas de mercado. Esse preceito foi esquecido pelo Legislador capixaba,
ao tomar como base de célculo, "até que sobrevenham novos levantamentos”,
valores prefixados em regulamento. (STJ — RMS 11600/ES — Primeira Turma
— Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — J. 14/08/2001 — DJ 01/10/2001 p.
162)

TRIBUTARIO. ICMS. EXIGENCIA ANTECIPADA. MERCADORIAS
PROCEDENTES DE OUTROS ESTADOS. PAUTA FISCAL.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. | - A DEFINIGAO DO FATO
GERADOR E DO SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIAE
DA BASE DE CALCULO DO IMPOSTO ESTA SUJEITA AO PRINCIPIO
DA RESERVA LEGAL, NAO PODENDO A LEI COMETE-LA AO
REGULAMENTO (CTN, ART. 97). Il - NO CASO, TRATA-SE DE
SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA ANOMALA, PORQUANTO, ALEM DE
NAO RESULTAR DE LEI, SUJEITA AS MERCADORIAS INDICADAS
EM ATO ESPECIFICO DO SECRETARIO DA FAZENDA, QUANDO
PROCEDENTES DE OUTROS ESTADOS, AO PAGAMENTO
ANTECIPADO DO ICMS SOBRE AS SAIDAS A SEREM PROMOVIDAS
NO TERRITORIO CEARENSE. Il - RECURSO ORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO. (STJ - RMS 4291/CE - Segunda Turma — Rel.
Min. Antdnio de P4dua Ribeiro —J. 07/11/1996 — DJ 25/11/1996 p. 46171)

Nesse aspecto, merece destaque o voto proferido pelo relator do RMS 11.600/ES,
Ministro Humberto Gomes de Barros:

A lei estadual transferiu ao Poder Executivo a competéncia para atribuir
responsabilidade por substituicdo a quem comercie "toda e qualquer
mercadoria” integrante da NBM/SH. Ora, se a NBM/SH relaciona "toda e
qualquer mercadoria”, a Lei transferiu ao Executivo a competéncia para
impor responsabilidade substitutiva em relagdo a todos os ramos de
comércio, indistintamente.

A garantia da reserva legal tem como escopo impor limite a atividade
executiva fiscal. Dela resulta situagcdo em que o Fisco alcanga apenas a algada
estabelecida pelo Poder Legislativo. Qualquer acao fiscal além desse limite é
ilicita.

Quando o Legislador, no Art. 6 o da Lei Complementar 87/96 concedeu a lei
estadual o conddo de atribuir o encargo de substituto tributario, ele quis que o
Poder Legislativo Estadual determinasse 0s casos e as pessoas em que 0
encargo deve recair. Dizer que o encargo pode incidir, a critério do Poder
Executivo, sobre quem comercia qualquer objeto suscetivel de mercancia
licita é fraudar o principio da reserva legal. Em assim fazendo, o Legislador
esta generalizando - jamais, determinando.

No caso houve, portanto, delegacdo aberta e irrestrita de competéncia.
Ajusta-se perfeitamente a reprimenda lancada pela Primeira Secdo do
Superior Tribunal de Justica, quando examinou lei semelhante, editada pelo
Estado de Séo Paulo. 1sso Ocorreu no julgamento dos EREsp 58.512. Tal
repreensdo estd contida no voto condutor de nosso Acérdao, langado pelo
eminente Ministro Padua Ribeiro, nestes termos:
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"No caso é necessario que a matéria seja examinada a vista das regras legais
em vigor. Essas regras exigem que, para se definir um substituto, s6 a lei e,
ndo, o decreto. No caso, 0 acorddo do egrégio Tribunal a quo, as folhas 90,
diz que a Lei n° 6.763, de 26 de dezembro de 1975 art. 22, inciso I, com a
redacdo dada pelo art. 10 da Lei n° 9.758, de 10 de fevereiro de 1989,
autorizou o Poder Executivo, através de decreto, a atribuir a condicdo de
substituto & comerciante industrial e a outros. A lei estadual jamais poderia
assim proceder, no nosso entender. Deveria ela prépria criar a figura do
substituto tributario e dizer que o comerciante industrial e outros sdo
tributarios. Atribuir essa tarefa ao decreto significa violar todos os principios
que definem o sistema tributario em vigor, como, alias, salientou o ilustre
advogado com toda veeméncia.” (fl. 604)

N&o vale, pois, dizer que o Poder Executivo pode atribuir responsabilidade
por substituicdo a quem comercie qualquer objeto licitamente negociavel.
Tanto equivaleria a dizer que ao Fisco € licito impor tal encargo a todos os
negociantes. E necessario que a lei diga, com seguranca: "tem
responsabilidade por substituicdo, o distribuidor de bebidas a granel, o
concessionario de automoéveis", assim por diante.

A delegacdo dissimulada frauda e, por isso contraria os preceitos contidos
nos artigos 97 do CTN e 6°, da Lei Complementar 87/96.

Isso se agrava quando o art. 13, 8 1°, XIII, “a”, e 18, § 4°-A, |, da LC n° 123/2006,
exclui do regime do simples nacional o recolhimento do ICMS devido

nas operagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, tributacdo
concentrada em uma Unica etapa (monofasica) e sujeitas ao regime de
antecipacdo do recolhimento do imposto com encerramento de tributacéo,
envolvendo combustiveis e lubrificantes; energia elétrica; cigarros e outros
produtos derivados do fumo; bebidas; 6leos e azeites vegetais comestiveis;
farinha de trigo e misturas de farinha de trigo; massas alimenticias; acucares;
produtos lacteos; carnes e suas preparacgOes; preparacdes a base de cereais;
chocolates; produtos de padaria e da industria de bolachas e biscoitos;
sorvetes e preparados para fabricagdo de sorvetes em maéquinas; cafés e
mates, seus extratos, esséncias e concentrados; prepara¢fes para molhos e
molhos preparados; preparacfes de produtos vegetais; ragcdes para animais
domésticos; veiculos automotivos e automotores, suas pegas, componentes e
acessorios; pneumaticos; camaras de ar e protetores de borracha;
medicamentos e outros produtos farmacéuticos para uso humano ou
veterinario; cosméticos; produtos de perfumaria e de higiene pessoal; papéis;
plasticos; canetas e malas; cimentos; cal e argamassas; produtos ceramicos;
vidros; obras de metal e plastico para construcdo; telhas e caixas d’agua;
tintas e vernizes; produtos eletronicos, eletroeletrdnicos e eletrodomésticos;
fios; cabos e outros condutores; transformadores elétricos e reatores;
disjuntores; interruptores e tomadas; isoladores; para-raios e lampadas;
magquinas e aparelhos de ar-condicionado; centrifugadores de uso doméstico;
aparelhos e instrumentos de pesagem de uso domeéstico; extintores; aparelhos
ou maquinas de barbear; maquinas de cortar o cabelo ou de tosquiar;
aparelhos de depilar, com motor elétrico incorporado; aquecedores elétricos
de 4gua para uso doméstico e termdmetros; ferramentas; alcool etilico;
sabdes em po e liquidos para roupas; detergentes; alvejantes; esponjas; palhas
de aco e amaciantes de roupas; venda de mercadorias pelo sistema porta a
porta; nas operacdes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria pelas
operacgdes anteriores; e nas prestacfes de servicos sujeitas aos regimes de
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substituigdo tributaria e de antecipacdo de recolhimento do imposto com
encerramento de tributacéo.

E incompativel com o sistema constitucional brasileiro a restri¢do a utilizacéo de
um direito fundamental a um tratamento tributario diferenciado destinado as
microempresas e empresas de pequeno porte (previsto nos arts. 146, Ill, “d”, e 170, da
CRFB/88), como ¢ o caso do simples nacional instituido pela LC n° 123/2006, por atos
do Chefe do Executivo, sem qualquer discussdo no &mbito do Poder Legislativo.

Além disso, conforme ensinamentos de Eros Roberto Grau (2012, p. 253), a
norma contida nos arts. 146, Ill, “d”, e 170, ambos da CRFB/88, “trata-se,
formalmente, de principio constitucional impositivo (Canotilho), ja que lhe foi
conferida pela Emenda Constitucional n. 6/95”. Logo, caracteriza-se como um objetivo
que deve ser perfilhado pelo legislador.

Assim, uma vez publicada a LC n° 123/2006 prevendo uma forma de tributacao
mais simples em favor das micro e pequenas empresas, € ultrapassada a questdo da
constitucionalidade da substituicdo tributaria quando do julgamento da Acéo
Declaratdria de Inconstitucionalidade n°® 1851 — AL, qualquer restricdo ao gozo do
direito fundamental em comento também deve constar expressamente de lei (federal ou
estadual) formal.

Desse modo, sob qualquer angulo que se analise a questdo, ndo ha davidas quanto
a ilegalidade da transferéncia da competéncia estabelecida no art. 6°, da LC n° 87/1993
ao Chefe do Poder Executivo Estadual, ja que se trata de matéria de reserva legal, de
competéncia exclusiva do poder Legislativo Estadual, a qual ndo cabe delegacéo.

3 METODOLOGIA

O presente estudo foi pautado em pesquisa da legislacdo nacional e de todos os 26
(vinte e seis) estados e do Distrito Federal que tratam acerca da substitui¢do tributaria
do ICMS.

Além disso, na pesquisa bibliografica, foram consultadas diversas literaturas
relacionadas ao objeto de estudo, tais como livros de autoria de juristas renomados e
artigos publicados em revistas conceituadas.

Também foram analisados julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), a fim de identificar a posi¢cdo das
Cortes Superiores do Poder Judiciario brasileiro sobre a questdo ora debatida.

4 CONCLUSOES

O presente trabalho teve a finalidade de verificar a constitucionalidade da
delegacdo da competéncia prevista no art. 6°, da LC n° 87/1993, ao Chefe do Poder
Executivo Estadual, ou seja, se 0 poder conferido ao Governador de Estado para definir,
por meio de Decreto, os sujeitos sobre os quais incidirdo os efeitos da substituicdo
tributéria do ICMS esta ou ndo de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Apurou-se que o art. 150, I, da CRFB/88, combinado com os arts. 3 e 97 do CTN
definem que a instituicdo, 0 aumento e os principais elementos (sujeito ativo, sujeito
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passivo, base de calculo, aliquota, entre outros) do tributo devem obrigatoriamente
constar de lei formal, devidamente elaborada pelo Poder Legislativo.

Verificou-se que a substituicdo tributaria se trata da atribuicao da responsabilidade
pelo recolhimento do tributo devido pelo contribuinte a terceiro ndo contribuinte, mas
que se encontra ligado ao fato gerador da obrigacdo. Logo, € matéria de reserva legal,
ante o principio da tipicidade fechada.

Além disso, identificou-se que a previsao constitucional dos arts. 146, IlI, “d”, e
170, de tratamento, inclusive tributario, diferenciado as microempresas e empresas de
pequeno porte se trata de direito fundamental, cuja implementacdo deve ser perseguida
pelo legislador. Assim, uma vez publicada a LC n° 123/2006, qualquer restrigdo ao gozo
dos beneficios do Simples Nacional deve constar expressamente de lei.

Portanto, outra ndo é a conclusdo sendo a de que é inconstitucional a transferéncia
da competéncia para definir os sujeitos que sofrerdo as consequéncias legais do regime
do ICMS-ST ao Chefe do Executivo Estadual, ja que é de competéncia exclusiva do
Poder Legislativo Estadual e fere o principio da tipicidade fechada.
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