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A COBRANCA ANTECIPADA DO ICMS NO ESTADO DA PARAIBA COMO EMBATE
A ATIVIDADE EMPRESARIA E DISPOSITIVO CONTRARIO AO PRINCIPIO DO NAO
CONFISCO

Jéssica Araujo Limat

RESUMO

A tributac@o é fendbmeno que nasce atrelado a circunstancias de escraviddo e ndo de
relacdo juridica: nos primdrdios da civilizacdo, quando 0s povos viviam em guerra, 0S
vencedores faziam dos vencidos seus escravos, impondo-lhes sua cultura e cobrando-lhes
tributo de maneira arbitraria. Entretanto, na concepc¢éo atual de Estado, constitui-se como poder
a ele inerente, que se exprime por meio de politica que viabiliza as demais politicas publicas de
efetivacdo dos interesses coletivos e bem comum. Ocorre que, em virtude de sua raiz arbitraria
e natureza coercitiva, o poder de tributar sofre limitacGes expressas na Constituicdo Federal, a
exemplo do principio do ndo confisco, e demais institutos juridicos tributarios. O poder de
tributar é distribuido, limitado, por meio de competéncias aos entes da federagdo, nos termos
das disposicdes constitucionais que, dentre outras, atribuem aos Estados e Distrito Federal a
instituicdo de imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigos (ICMS). Nesse sentido,
neste trabalho sdo feitos apontamentos acerca do surgimento do Estado e respectivo poder de
tributar, citando as espécies tributarias e aprofundando o estudo acerca do ICMS e sua cobranca
pelo Estado da Paraiba. Assim, analisa-se a cobranca antecipada do ICMS pelo referido Estado
a contribuintes inadimplentes, tendo em vista a liberacdo de mercadoria, que entrou no Estado
da Paraiba por meio de empresa transportadora, somente mediante pagamento do referido
tributo, a luz dos principios do ndo confisco e da livre iniciativa e da jurisprudéncia sumulada
do Supremo Tribunal Federal, concluindo-se, ao fim, por sua inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Estado. Tributacdo. ICMS Antecipado. Principios. Confisco.

1 INTRODUCAO

Os conflitos cotidianos resultantes da vida em sociedade, bem como a evolucdo desta
para agrupamento detentor de poder politico, foram as bases para o surgimento do Estado, uma
das formas de exercicio desse poder. A figura estatal também surge para realizar as
necessidades sociais essenciais, ndo alcangadas pelo particular quando age por si e efetivadas
por meio de politicas puablicas. Dentre essas, ressalta-se a politica tributaria que, por
proporcionar a maior parte das receitas estatais, garante a implementacdo das demais politicas.

Assim, a prestacdo dos servicos publicos pressupde a existéncia de receitas que podem
ser obtidas de duas formas: originaria ou derivada. Na primeira, 0 Estado abre méo das

prerrogativas lhes atribuidas pelo regime juridico de direito publico e, atuando como um
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particular, explora o proprio patriménio, a exemplo do exercicio de atividade empresarial por
meio das empresas publicas e sociedades de economia mista. Na segunda, o Estado, por tal
condicdo, estabelece em lei que, praticando o particular atos especificos ou estando ele atrelado
a determinadas situacdes, o0 mesmo devera recolher valores aos cofres publicos, ainda que
contra sua vontade. Essa possibilidade de alcance coercitivo da propriedade particular tem
fundamento no poder de tributar, estabelecido e limitado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e demais normas tributarias. Nesse sentido, sao espécies de tributos: taxas,
impostos, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuicdes sociais, dentre
as quais cabe destacar, por oportuno, 0s impostos.

Os impostos sdo espécies de tributo ndo vinculado, cuja arrecadagdo ndo esta atrelada a
determinada atividade ou contraprestacdo estatal. A Constituicdo estabelece impostos de
competéncia de cada ente da federacéo, atribuindo aos Estados e Distrito Federal a cobranca do
imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos. Em resposta a tal determinacéo, o Estado
da Paraiba elaborou a Lei n° 6.379, de 2 de dezembro de 1996, que institui o ICMS e delimita
suas hipdteses de incidéncia e demais especificacdes, bem como o Decreto n° 18.930 de 19 de
junho de 1997 que aprovou o regulanto do ICMS (RICMS).

Nesse sentido, 0 RICMS admite a possibilidade de cobranca antecipada do imposto,
consideradas determinadas circunstancias. Assim, estd regulamentada a manutencdo de
mercadoria em empresa transportadora que promoveu sua entrada no territério do estado até o
pagamento do ICMS respectivo. Entretanto, tomando por base os principios do ndo confisco e
da livre inciativa, entende-se cabivel a analise constitucional de tal norma, o que se faz nos
topicos seguintes.

A empresa € de grande relevancia para o desenvolvimento do Estado, responsavel por
significativa oferta de emprego e arrecadacdo tributaria. Trata-se de exercicio regular de
atividade profissional que tem liberdade garantida pela Constituicdo Federal e constituida como
principio da ordem econdmica. Destarte, ndo deve o Estado embaragcar a atividade empresaria,
interferindo negativamente em seu funcionamento, ou seja, dificultando o desenvolvimento da

mesma.



2 DO ESTADO E DO PODER DE TRIBUTAR

As interacOes sociais, resultado da vida em comunidade, fizeram surgir complexos e
intensos problemas que os simples e limitados agrupamentos humanos eram incapazes de
resolver. Assim, em um dado momento da histéria surgem as sociedades politicas, mais
organizadas e com objetivos comuns mais abrangentes o que requeria um poder acima dos
individuais, qual seja, o poder politico (DUARTE, 2013).

Uma das formas de exercer esse poder politico é o Estado: sociedade politicamente
organizada, em territorio delimitado, sob o dominio de um governo que mantém a ordem interna
e se constitui soberano no @mbito internacional, que pressupde a busca pelos fins coletivos, a
exemplo do bem estar social. E o Estado, democratico de direito, que deve garantir o exercicio
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, bem como a participacao politica aos seus
administrados.

Nesse sentido, e para os defensores da teoria contratualista, 0 Estado surge como
resultado de um pacto social no qual os individuos cedem seus direitos a fim de que propriedade,
bens e os demais direitos cedidos estejam protegidos e se realize o bem comum por meio desse
ente soberano. Para o alcance de tais fins coletivos o Estado goza de prerrogativas e desenvolve
politicas publicas que compreendem um conjunto harménico de comportamentos estatais
voltado ao cumprimento de determinado fim social.

Assim, revestido de diversos poderes, tendo por base o principio da supremacia do
interesse publico, o Estado pode efetivar suas politicas publicas. Dentre aqueles, situa-se o
poder de tributar, inerente ao Estado soberano, e por meio do qual este se apropria da riqueza
privada, de forma impositiva e coercitiva, garantindo as receitas necessarias aos fins publicos
(viés fiscal), bem como assegurando a realizacdo de outras atribuicGes estatais (viés extrafiscal).

Por ser inerente a soberania estatal, a cobranca de tributos foi inicialmente fruto de uma
relacdo de poder, regada ao uso da forca e de ameacas. Com a Constitui¢do do Rei Jodo Sem
Terra, de 1215, a relacdo tributaria tornou-se relacdo juridica, contexto em que efetivamente
surge o Direito Tributario com o fim de limitar o poder estatal de tributacéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil destina o Titulo V1 a tributacdo e ao
orcamento, estabelecendo competéncias, principios e, assim, limites juridicos ao poder de
tributar. Concebe as espécies de tributos, mas a definicdo destes encontra-se no art. 3°, do
Cadigo Tributario Nacional, que os considera “prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.



Desse modo, trata-se de prestacdo que independe da vontade do administrado em
contribuir com as finangas publicas, mas que considera a capacidade econdmica de cada
contribuinte. E feita em dinheiro, salvo na dacio em pagamento em bens imoveis, nos termos
do art. 156, XI, do CTN, e decorre de conduta licita: afericdo de renda, circulacdo de
mercadorias, propriedade territorial, industrializacdo de produtos (FERREIRA, 2007).

O Direito Tributario rege-se pelo principio da estrita reserva legal, de modo que a norma
cabe enumerar hipoteticamente fatos ou atos cuja ocorréncia gera o dever de pagar tributo. A
descricdo na norma desses fatos ou atos € a hipdtese de incidéncia do tributo; a ocorréncia, no
mundo concreto, dos fatos ou atos descritos na norma é o fato gerador; e € a ocorréncia do fato
gerador que faz nascer a obrigacéo tributaria.

Séo tributos: impostos, taxas, contribui¢cbes de melhoria, empréstimos compulsorios e
contribuicdes especiais (estas consideradas pelo Supremo Tribunal Federal uma espécie
autdbnoma de tributos j& que a receita resultante esta vinculada a atuagdo estatal em setores de
interesse publico especializado). Neste, interessa que o estudo volte-se para 0s impostos,
espécies ndo retributivas de tributos, cuja arrecadacdo “é pura e simplesmente obteng¢do de
recursos para atender as necessidades gerais do tesouro publico” (DUARTE, 2013, p. 107), de
modo que n&o se relacionam a nenhuma atividade estatal especifica.

Assim, o CTN, em respeito as disposi¢des constitucionais acerca desta espécie, dispde
no art. 16 que impostos sdo tributos “cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”. Os fatos
geradores dos impostos estdo associados a um fato econdémico relevante - um daqueles fatos
genéricos de cada imposto previsto na Constituicdo - praticado pelo administrado e ndo pelo
Estado. Por isso sdo ndo vinculados, em regra possuem carater pessoal e tomam por base a
capacidade econémica do individuo.

Em razdo dos fatos geradores s6 poderem ser praticados pelos contribuintes, as bases de
calculos dos mesmos serdo estabelecidas com base no principio da razoabilidade e na riqueza
externada pelo fato gerador. Além disso, 0s impostos somente podem ser instituidos por lei, e
a receita fruto de sua arrecadacdo nao pode estar vinculada a nenhum 6géo, fundo ou despesa
especificos (DUARTE, 2013). Destarte, o cumprimento da obrigacdo tributaria pelo
contribuinte, cuja cobranca independe de atuacdo estatal direcionada ao sujeito passivo, ndo
gera para o Estado o dever de contraprestacdo, o que ocorre em relagéo as taxas, por exemplo.

A Constituicdo estabelece a competéncia de cada ente federativo criar os impostos
respectivos, classificados em impostos sobre o comércio exterior (imposto de importacéo e

imposto sobre a exportacdo), sobre o patriménio e a renda (imposto sobre a renda e imposto
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predial e territorial urbano, por exemplo) e sobre a produgéo e a circulagdo (imposto sobre
produtos industrializados e imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servicos, por exemplo).
O imposto sobre a circulacdo de mercadorias e servicos serd melhor analisado nas linhas que

seguem.

2.1 DO IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIA E SOBRE PRESTACAO
DE SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO (ICMS)

O ICMS, de campo de incidéncia bem mais amplo do que seus antecessores (Imposto
sobre a Venda e Consignacdes da Constituicdo de 1946 e Imposto sobre a Venda de
Mercadorias da Constituicdo de 1967), € espécie de tributo disposto no art. 155, 1l e §2° da
CRFB:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

§2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa
a circulacdo de mercadorias ou presta¢do de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isenc¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagéo:

a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores;

I11 - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos;
IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera
as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacoes, interestaduais e de exportacao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucdo de
iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas méximas nas mesmas operacdes para resolver conflito especifico
que envolva interesse de Estados, mediante resolucao de iniciativa da maioria absoluta
e aprovada por dois tercos de seus membros;

VI - salvo deliberagdo em contrério dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XlI, "g", as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagéo
de mercadorias e nas prestacdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas
para as operacdes interestaduais;

VII - nas operagdes e prestaches que destinem bens e servicos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota
interestadual e caberd ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota
interestadual;

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto;
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IX - incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que néo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, assim como sobre o servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servico;

b) sobre o valor total da operacéo, quando mercadorias forem fornecidas com servigos
ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

X - ndo incidira:

a) sobre operacOes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos
prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencéo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagdes e prestacfes anteriores;

b) sobre operacoes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;

c) sobre o ouro, nas hipéteses definidas no art. 153, § 5°;

d) nas prestacdes de servico de comunicacdo nas modalidades de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita;

XI - ndo compreenderd, em sua base de calculo, o0 montante do imposto sobre produtos
industrializados, quando a operacéo, realizada entre contribuintes e relativa a produto
destinado a industrializacdo ou & comercializacio, configure fato gerador dos dois
impostos;

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicéo tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacdo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o
local das operacdes relativas a circulago de mercadorias e das prestacdes de servicos;
e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, Servicos e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente & remessa para outro Estado
e exportacéo para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
isenc@es, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira uma Unica
vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em que ndo se aplicara o disposto no
inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

A Constituicdo, na tentativa de conduzir os diversos legisladores estaduais a hipoteses
comuns de incidéncia tributaria, delimita os fatos, atos e situacdes juridicas que geram a
obrigacdo tributéria (além das caracteristicas do tributo, isenc¢ées e nao incidéncias, bem como
faculdades do Senado Federal) e a Lei Complementar atribui o papel de melhor demarcar os
fatos ja descritos, reduzindo as possibilidades interpretativas da moldura ditada pela
Constituigo.

Tal Lei Complementar entrou em vigor em 1996, substituindo a utilizagdo, pelos
estados, do Convénio Interestadual, admitido pelo art. 34, §8° do Ato das DisposicGes
Constitucionais Transitorias. A Lei Complementar n° 87/96 “define os fatos que o legislador
estadual podera adotar na descri¢do das hipoteses de incidéncia” (MACHADO, 199, p. 24) do
ICMS, de modo que, ndo havendo lei estadual definindo o fato gerador ndo podera haver

cobranca do imposto no territorio estadual.
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Conforme acima transcrito, é ampla a disciplina constitucional do imposto responsavel
pela maior parte da arrecadacdo dos Estados e do Distrito Federal e, por essa razéo, daquele que
potencializa os efeitos da guerra fiscal entre tais entidades da federacdo. Sua incidéncia se
estende desde as cadeias de producdo até as de consumo, ressaltando sua predominante funcéo
fiscal, ou seja, arrecadatoria, e suas aliquotas podem diferenciar-se conforme a essencialidade
da mercadoria - quanto maior o grau de essencialidade, menor a tributagdo incidente -
(DUARTE, 2013). Desse modo, nédo se trata de uma imposicdo: o Estado pode ou ndo utilizar
esse critério de essencialidade na delimitacdo das respectivas aliquotas.

Em virtude de sua incidéncia se da desde a producdo até o consumo final, evitando-se
que a tributacdo acumule as anteriores, a Constituicdo estabelece que o ICMS é ndo cumulativo,
de modo que, do imposto da fase posterior desconta-se o da anterior. Tem como base de calculo
o valor da operacdo, no caso da circulacdo de mercadorias, e do servico, tratando-se de
transporte ou comunicacgdo. Nessa base de calculo, nos termos do art. 13, 81°, da LC n° 87/96,
incluem-se, também, possiveis valores referentes a seguros, juros e importancias pagas,
recebidas ou debitadas, descontos concedidos sob condicdo, bem como o frete, caso este tenha
sido pago pelo remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado separadamente.

Trata-se, ainda, de imposto proporcional, pois calculado com a aplicagdo de uma
aliquota fixa (fixada, por lei, por cada Estado e pelo Distrito Federal) a base de calculo que
varia conforme o valor da operacdo ou servico; real, ja que tem por base tal valor e ndo a
capacidade econdmica do contribuinte e; indireto, ja que “o contribuinte de direito tem como
fazé-lo repercutir para o contribuinte de fato” (DUARTE, 2013, p. 664), ou seja, 0 0nus
financeiro ndo é suportado pelo sujeito passivo - aquele que deu causa a cobranga do tributo.

Em face da diversidade de fatos dispostos na norma, por hora importa o estudo da
hipdtese de incidéncia do ICMS referente as operagdes de circulacdo de mercadorias. Nesse
sentido, qualquer operacao relativa a circulacdo mencionada, inclusive, nos termos do art. 2°, I,
da LC n° 87/96, fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares, é hipétese de incidéncia do ICMS. A doutrina considera que é
irrelevante o titulo juridico que motivou a circulagdo, ja que o legislador utilizou a palavra
“operacao”. Destarte, qualquer ato ou negocio que impulsione a mercadoria de sua fonte de
producéo rumo ao consumidor, a exemplo do contrato de compra e venda, enquadra-se no termo
disposto na Constituicdo e na LC n° 87/96.

A circulagdo, por sua vez, constitui-se como movimentacdo econémica e, sobretudo,
circulacdo juridica, que se perfaz quando hd mudanca de titularidade da mercadoria, do bem

destinado a comercializacdo ou consumo. Assim, ainda que ndo haja movimentacao fisica da
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mercadoria, havendo mudanca de titularidade esta configurada hipotese de incidéncia do ICMS.
Ademais, por ser relevante, define-se mercadoria como sendo coisa - bem que vale por si -

movel, passivel e destinada a comercializacao.

2.1.1 Daincidéncia do ICMS no Estado da Paraiba

No Estado da Paraiba, o ICMS foi instituido pela Lei n° 6.379, de 2 de dezembro de
1996, que foi alterada por diversas leis seguintes e regulamentada pelo Decreto n° 18.930 de 19
de junho de 1997 (RICMS). Para a referida lei € contribuinte, nos termos do art. 29, “qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operagdes de circulagdo de mercadorias”, ressaltando no §2° que o industrial e o
comerciante incluem-se entre os contribuintes do imposto.

Tal lei, além de reproduzir conceitos da Constituicdo e da propria Lei Complementar n°
87/96, estabelece no art. 3° as hipdteses de incidéncia do imposto, entre as quais cabe destacar
aquela disposta no §1°, VI, “a entrada de mercadorias ou bens, quando destinados a
comercializa¢do, no momento do ingresso no territorio do Estado, nos termos do regulamento”.
Quanto a essa hipdtese, o art. 12, XV, considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento
“da entrada, no territério do Estado, de mercadorias ou bens destinados & comercializagdo, nos
casos estabelecidos em regulamento”.

Assim, a entrada de mercadoria adquirida para fins de comercializacdo por contribuinte
estabelecido no Estado da Paraiba a estabelecimento de outro Estado da federacdo é hipotese
de incidéncia do ICMS, ocorrendo o fato gerador no momento da entrada da mercadoria no
territorio do paraibano. O art. 13, XI, da mesma lei, determina que, nessa hipétese, a base de
calculo do imposto ¢ “o valor sobre o qual incidiu o imposto no Estado de origem, acrescido,
se for o caso, do imposto sobre produtos industrializados e de outras despesas cobradas ou
debitadas ao destinatario”.

A referida lei, no art. 11, paragrafo Unico, I, considera tal hipotese uma “operagio
interna”, quando “o remetente ou o prestador e o destinatario da mercadoria ou do servigo
estejam situados neste Estado”, atribuindo ao imposto incidente a aliquota de 18%. Além disso,
traz inUmeras outras especificacfes acerca desse tributo, atribuindo a regulamento necessarias
complementacGes de seu contetdo, a exemplo do que dispde o art. 56, que admite a cobranca
antecipada do ICMS pelo Estado por razdo de ordem econémica e na intencdo de simplificar o

processo de arrecadagdo nos casos e forma previstos em regulamento:
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Art. 56. O Estado, por razdo de ordem econdmica e no interesse de simplificar o
processo de arrecadacédo, podera, nos casos e na forma previstos em regulamento, e
relativamente a determinadas mercadorias ou categorias de contribuintes, exigir o
pagamento antecipado do imposto.

Em respeito a exigéncia legal de um regulamento que a pormenorizasse, em 19 de junho
de 1997 entrou em vigor o Decreto n° 18.930 (RICMS), que desde ent&o sofre atualizacdes,
mas conserva em seu texto a reproducdo de normas dispostas na Constituicdo Federal, na LC
n°87/96 e na Lei n° 6.379/96, bem como implementa a legislacao tributaria estadual com novos

conteldos.

2.1.1.1 Do ICMS antecipado e dos principios do nao confisco e da livre iniciativa

O RICMS, regulamentando o art. 56, da Lei n® 6.379/96, acima transcrito, estabelece,
no art. 106, hipdteses de cobranca antecipada do ICMS:

Art. 106. O recolhimento do imposto de responsabilidade direta do contribuinte far-
se-&:

| - antecipadamente:

h) nas operagdes e prestagBes interestaduais promovidas por estabelecimento
comercial ou industrial que esteja inadimplente com suas obrigag¢fes principal ou
acessoria, observado o disposto nos 88§ 6° e 7° deste artigo;

17331}

§ 6° O recolhimento previsto nas alineas “h” e “j”, do inciso I deste artigo, salvo
excecgdes expressas, sera:

| - nas operagdes destinadas a estabelecimentos comerciais, o resultante da aplicacéo
da aliquota vigente para as operac@es internas sobre o valor total da nota fiscal ou
valor de pauta fiscal, inclusive IPI, quando for o caso, seguro, transporte e outras
despesas debitadas ao estabelecimento destinatario, acrescido de percentual de 20%
(vinte por cento), deduzindo-se o imposto relativo & operacéo prépria, assegurada a
utilizacdo do crédito fiscal na apuragdo quando da efetiva entrada da mercadoria;

§ 7° A cobranga a que se referem as alineas “f”, “g” “h”, “i” e “j” do inciso 1, as alineas
“c” e “d” do inciso II e os incisos do § 6° deste artigo sera efetuada, conforme o caso,
diretamente nos postos fiscais no momento de ingresso das mercadorias em territorio
paraibano ou nos centros de operacdes e prestagdes, por ocasido do tratamento da nota
fiscal, com base nas faturas disponibilizadas no “site” da Secretaria de Estado da
Receita.

Dispde a norma que, nas operacBes entre estabelecimentos localizados em Estados
diversos da federacdo, estando o sujeito passivo estabelecido na Paraiba inadimplente com suas
obrigacOes fiscais (independente se principal ou acessoria), a cobranga do ICMS respectivo
deverd ser feita de forma antecipada, diretamente nos postos fiscais, no momento da entrada da
mercadoria no estado, ou nos centros de operagdes e prestacdes, em face do tratamento da nota
fiscal, a depender do caso.

Assim, tal norma constitui penalidade, verdadeira sancdo politica, aplicavel ao

contribuinte que, pelo nao recolhimento de imposto no prazo previsto ou pelo “descumprimento
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do prazo previsto de 05 dias para regularizacio” de determinada operagdo, torna-se
inadimplente. Essa inadimpléncia alcanca, inclusive, “as mercadorias que forem encontradas
em transito, ultrapassado o primeiro posto fiscal de fronteira ou a primeira reparticdo fiscal do
tributo” (FERREIRA; DUARTE, 2006, p. 101).

Desse modo, considere-se que um comerciante de Jodo Pessoa, considerado
inadimplente, adquire uma mercadoria para comercializacdo, vendida por pessoa juridica com
estabelecimento no Parana e enviada por meio de empresa transportadora ao Estado da Paraiba.
A chegada do pedido na transportadora em Jodo Pessoa corresponde a ocorréncia do fato que
autoriza a cobranca do ICMS antecipado. Nesse contexto, 0 comerciante s6 podera retirar a
mercadoria da transportadora mediante o pagamento de tal imposto.

Em razdo de sua natureza coercitiva e confiscatoria, incidindo sobre parcela da
propriedade particular, a prerrogativa estatal de cobrar tributos tem seus moldes estabelecidos
no ordenamento juridico. A fim de evitar condutas arbitrarias, tais normas estabelecem limites,
a exemplo dos inumeros principios, que se constituem como uma das condicionantes da
tributacdo, esta inerente ao Estado e exercida tanto pelo legislador quanto pelo intérprete. Um
desses principios, disposicdes fundamentais, esta consagrado no art. 150, 1V, da CRFB, qual
seja, 0 principio do ndo confisco.

Nos termos da norma constitucional, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios é vedado “utilizar tributo com efeito de confisco”, determinacdo que tem raizes em
outro principio, o da capacidade contributiva, que limita o tributo a capacidade do sujeito
passivo suportar o énus tributario. Ha duas acepcdes: ndo pode o tributo ter valor que revele
injusta apropriagéo estatal de bens particulares, bem como, no &mbito de incidéncia do ICMS,
tratando-se de apreensdo de bens pelo fisco e lavrado o auto de infragdo, ndo pode o Estado
manter a mercadoria sob custddia até o pagamento do imposto devido.

Além dos conceitos tributarios, a fim de melhor fundamentar a tese neste defendida,
fazem-se necessarios alguns apontamentos acerca da atividade empresarial e de principios que
regem o ramo do Direito que a tutela. A Constituicdo, no art. 1°, 1V, estabelece que a Republica
Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, tema retomado e aprofundado no Titulo VII, destinado a ordem econdmica e
financeira. Nesse contexto, assevera que a ordem econémica funda-se, dentre outros, na livre
iniciativa, constituindo-se esta como principio da atividade econdmica brasileira.

Trata-se, assim, de verdadeira liberdade - consequéncia do direito fundamental de
propriedade - de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado, sem a interferéncia

estatal em seu dominio, salvo em virtude de lei que exija a efetivacdo do bem comum, coiba
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praticas que levem a eliminagdo da concorréncia e garanta a perpetuacdo das pequenas
iniciativas. Nesse sentido, a atividade empresarial seré legitima quando exercida nos moldes de
justica social estabelecidos pelo Estado, de modo que ndo deve buscar somente uma
remuneracao para o capital despendido, ou seja, lucro.

Retoma-se, por oportuno, a andlise do art. 106, I, h, 886° e 7°, do RICMS, fundamento
legal do exemplo do comerciante paraibano, exposto em linhas pretéritas, que teve a liberagcdo
de sua mercadoria condicionada ao pagamento antecipado do ICMS, em virtude de sua
condicdo de inadimplente. Com base no que foi exposto acerca da vedacgdo constitucional a
utilizacdo de tributo com efeito de confisco, considera-se que, em tal situacdo, o comerciante
tem sua mercadoria mantida em transportadora para forgar o adimplemento quanto ao imposto
antecipado.

Também nesse sentido a simula 323 do Supremo Tribunal Federal: “E inadmissivel a
apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”. E certo, que, no
caso supracitado, ndo héa apreensdo de mercadorias em virtude de fiscalizacdo, mas ha entrada
de mercadoria no territorio paraibano (o fato gerador) que fica na empresa transportadora até o
empresario pagar o ICMS devido. A mercadoria “presa” forca o cormeciante a adimplir o
tributo, cuja cobranca é feita de modo a contrariar o disposto em Constituicdo e sumula citada.

Assim, o ICMS antecipado (cobrado, dessa forma, em inimeras situagdes e ndo somente
em circunstancias de inadimplemento do contribuinte), na forma legal transcrita em linhas
pretéritas, ao permitir a manutencdo de mercadoria na empresa transportadora, que promoveu
a entrada da mesma no Estado, até o pagamento do imposto, fere ndo somente o principio do
ndo confisco, mas também o principio da livre iniciativa, ja descrito. Vé-se que a atividade
empresaria, cuja liberdade é garantida pela Constituicdo, é dificultada pela necessidade de pagar
imposto referente a uma mercadoria que ainda nem foi comercializada.

Nos termos da sumula 547, do STF, “ndo ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte
em débito (...) exerca suas atividades profissionais”. Impedir que o comerciante tenha acesso
ao que alimenta sua atividade profissional, em virtude de sua inadimpléncia perante o fisco
estadual, e utilizar-se de tributo para a liberacdo da mercadoria respectiva é, claramente,
embaraco ao curso empresarial. Destarte, entende-se pela inconstitucionalidade do imposto
antecipado, tanto em face de sua cobranca se efetivar antes da ocorréncia o fato gerador - a
circulacdo de mercadoria propriamente dita -, quanto diante da possibilidade de manutencéo de
mercadoria em empresa transportadora até o pagamento do referido imposto, por evidente
caréater confiscatorio e por constituir embate a atividade empresaria, de livre iniciativa garantida

pela Constituicdo Federal.



17

3 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado, ente dotado do poder politico necessario a efetivacédo dos interesses coletivos,
tem como precipua funcdo a busca pelo bem estar social. Tal busca pressupde receitas que
podem ser fruto tanto da exploracdo do patriménio publico quanto da arrecadacdo tributaria.
Assim, cobrar tributos é poder inerente ao Estado, mas ndo ilimitado: a possibilidade de
intervencao na riqueza privada esbarra nos principios e normas tributarias.

Ao estabelecer as espécies tributarias, e dentre os impostos, o ICMS, norma federal
delega aos Estados e Distrito Federal a delimitacdo das hip6teses de incidéncia desse imposto
(com base nos fatos dispostos na propria Lei Complementar n® 87/96) que sé podera ser cobrado
nos entes da federacdo que aprovarem lei com o referido teor. Assim o fez o Estado da Paraiba
que, também por permissivo legal, institui hipotese de cobranca antecipada do ICMS relativo a
circulacdo de mercadorias quando o contribuinte estiver inadimplente perante o fisco estadual.

Ao permitir que a liberagdo da mercadoria esteja condicionada ao pagamento do ICMS,
por isso antecipado, a norma fere dispositivo constitucional que veda a cobranca de tributos
com carater de confisco. Nota-se que o Estado da Paraiba utiliza-se da custodia dos bens de
propriedade de estabelecimento, considerado inadimplente, nele localizado para forgar o
mesmo ao pagamento do imposto. Nesse sentido, tal norma também se revela embaraco a
atividade empresarial, contraria ao principio constitucional da livre iniciativa, ja que o
comerciante, em face de sua condicdo de inadimplente, precisa dispor de valores referentes a

uma mercadoria que ainda ndo comercializou para, s6 assim, a ela ter acesso.
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THE EARLY COLLECTION OF ICMS TAX IN THE STATE OF PARAIBA AS AN
OBSTACLE FOR ECONOMIC ACTIVITIES AND A LEGAL PROVISION CONTRARY
TO THE PRINCIPLE OF NON-CONFISCATION

ABSTRACT

Taxation is a phenomenon born of circumstances of slavery, not of legal relations: in
the earliest days of civilization, when wars between people were persistent, the victorious made
the vanquished slaves, imposing their culture and arbitrarily charging them taxes. Under the
current conception of State, however, taxation is considered an inherent power, fashioned as a
policy to make feasible effective collective interests and public welfare policies. Happens that,
due to its arbitrary, coercive nature and roots, the power to tax is expressly limited by Brazilian
Federal Constitution, by the principle of non-confiscation and by other legal institutes. The
power to tax is divided between the entities of the federation, in accordance with the
constitutional provision that delegate to the states and the Federal District the imposition of
taxes upon the circulation of goods and services (named, in Brazil, ICMS). In this sense, in this
work, notes are made about the emergence of the State and its power to tax, citing tributary
species and deepening the study about ICMS and its collection by the State of Paraiba. Thus, it
is analyzed the prepayment of ICMS by the said State to defaulting taxpayers, in view of the
release of merchandise, which entered the State of Paraiba through a carrier, only upon payment
of said tax, in light of the principles of non-confiscation and free initiative and the Supreme
Court's binding precedents, and, in the end, it was concluded by its unconstitutionality.

KEYWORDS: State. Taxation. Early collection of ICMS tax. Principles. Confiscation.
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