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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a andlise acerca da inconstitucionalidade dos
dispositivos presentes nas legislagdes dos estados do Sudeste brasileiro que determinam a
adogdo de base de célculo mista para o recolhimento do ICMS em substitui¢do tributaria para
frente, ora por pauta fiscal, ora por margem de valor agregado. Inicialmente, foram analisados
os aspectos constitucionais da tributagdo, assim como os aspectos legais acerca da
substituicdo tributdria. Ademais, sdo analisadas as legislagdes dos Estados do Sudeste
brasileiro que versam acerca da base de calculo do ICMS em substituicdo tributdria para
frente. Por fim, foram analisados os dispositivos que determinam a base de célculo mista a luz
do art. 155, §2°, XII, “b”, da Constituicdo Federal, assim como do art. 8 da Lei
Complementar n° 87/1996, e as suas violagdes aos principios da Igualdade e da Seguranca
Juridica, restando clara a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos normativos.

Palavras-Chave: ICMS-ST; base de calculo mista; inconstitucionalidade; pauta fiscal;
margem de valor agregado.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the unconstitutionality of the provisions in the legislation of
the Southeastern states of Brazil that determine the adoption of a mixed calculation base for
the collection of ICMS through forward tax substitution, sometimes through a fiscal price list,
sometimes through a margin of value added. Initially, the constitutional aspects of taxation, as
well as the legal aspects of tax substitution, were analyzed. Furthermore, the legislations of
the Southeastern states of Brazil that deal with the calculation base of ICMS through forward
tax substitution are examined. Finally, the provisions that determine the mixed calculation
base are analyzed in light of Article 155, §2°, XII, "b" of the Federal Constitution, as well as
Article 8 of Complementary Law No. 87/1996, and their violations of the principles of
Equality and Legal Certainty, clearly demonstrating the unconstitutionality of said normative
provisions.

Keywords: ICMS-ST; mixed calculation base; unconstitutionality; fiscal price list; margin of
value added.
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INTRODUCAO

Os Estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais tém adotado diferentes
critérios para calcular a base de calculo do ICMS-ST. Esses critérios sao baseados em uma
base de calculo mista adotada pelas referidas unidades federativas, impondo ora a pauta fiscal

e ora a margem de valor agregado, por meio de atos normativos infralegais (decretos).

Em detalhes, quando o pre¢o de venda ao consumidor final atinge 80%/90% do valor
estabelecido nas pautas fiscais, os estados determinaram por meio de decretos a aplicagdo
imediata de uma nova forma de cobranga do ICMS-ST: a margem de valor agregado. No

entanto, ainda ha questdes pendentes a serem resolvidas nesse novo método.

O presente trabalho tem como objetivo apontar a inconstitucionalidade da sistematica
adotada pelas Estados que determinam a adocdo dessa base de célculo mista para o
recolhimento do ICMS-ST, tendo em vista que: a afronta ao art. 155, §2°, XII, “b” da CF; a
violacdo ao art. 8° da Lei Complementar n® 87/1996 e a violagdo ao principio constitucional

da Igualdade.

O sistema tributdrio nacional ¢ a parte do ordenamento juridico que estabelece as
regras e principios para a tributacdo. Ele ¢ regulado pela Constitui¢ao Federal, nos artigos 145
a 162, e detalhado pela legislacao infraconstitucional. Podendo ser dividido em quatro partes
principais: Principios Gerais do Sistema Tributario Nacional, Limitagdes Constitucionais ao
Poder de Tributar, Distribuicdo de Competéncias Tributdrias e Reparticdo das Receitas

Tributarias.

No primeiro capitulo do trabalho sera abordada a tributacdo na constitui¢do federal,
mais especificamente, o principio constitucional da Igualdade e a distribuicdo de

competéncias tributarias, assim como, também serdo analisados os aspectos constitucionais
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acerca do ICMS incidente sobre as operacdes mercantis € 0s aspectos gerais da substitui¢ao

tributaria para frente.

O principio da Igualdade ¢ de grande importancia para a democracia ¢ o Estado de
Direito, conforme estabelecido no artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal. Destaca-se que o
principio da Igualdade exige que o legislador, o administrador ptblico e o aplicador do direito

tratem os cidaddos de forma equitativa e proibam a desigualdade na tributagao.

Para concretizar o principio, ¢ necessario estabelecer um critério de comparacdo
justificado constitucionalmente, seguindo trés etapas: encontrar o critério, fundamenta-lo
constitucionalmente e comparar as situacdes com base nesse critério. Quando ndo for possivel
identificar um critério para um tratamento diferenciado, considera-se que o principio da

igualdade foi violado.

Ademais, existe uma distin¢do entre igualdade perante a lei e igualdade na lei. A
primeira refere-se a aplicagdo isondmica das normas para todos os casos, buscando a
isonomia formal, enquanto a segunda implica na criagdo de normas sem distingdes sem a

devida fundamentagao, ¢ busca a isonomia material.

A competéncia tributaria ¢ a habilidade juridica de criar tributos e ¢ regulamentada por
meio de leis que estabelecem as condigdes de incidéncia, os sujeitos ativos e passivos, as

bases de célculo e as aliquotas.

Destaca-se que cada pessoa juridica de direito publico possui sua esfera de atuacao,
conhecida como competéncia, que pode ser exclusiva, quando apenas um ente atua, ou
concorrente, quando mais de um ente atua em conjunto. Vale ressaltar que a competéncia
tributaria ¢ conferida pela Constituicdo Federal, que também garante autonomia orcamentaria

as entidades publicas para instituir seus proprios tributos.
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A Constituicdo Federal deu aos entes tributantes a capacidade de aumentar, diminuir
ou até mesmo suprimir a carga tributaria, estabelecer obrigagdes acessoOrias € impor sangoes.
Ademais, nossa carta magna definiu que as competéncias tributdrias sdo privativas e
indelegaveis, exceto quando uma pessoa juridica de direito publico atribui essa competéncia a
outra para fins de arrecadacdo, fiscalizagdo ou execugdo de leis, servigos, atos ou decisdes

administrativas em matéria tributaria.

A reserva constitucional de matérias a lei complementar, estabelece normas gerais em
matéria tributaria e exige quorum qualificado para sua deliberagdao. Enfatiza-se a importancia
de diferenciar corretamente as espécies normativas no Direito Tributdrio, utilizando
adequadamente a lei em sentido estrito, a legislacdo tributéria, a lei complementar e as normas

complementares.

Ja em relagdo ao ICMS, ¢ valido expor que o referido imposto incide sobre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias, prestacdes de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal, e servigos de comunicacao.

Este trabalho foca no ICMS incidente sobre operagdes mercantis, que ocorre quando
hé a transferéncia efetiva da propriedade da mercadoria, envolvendo a saida fisica ou juridica
da mercadoria do estabelecimento. Destaca-se que o ICMS nao incide em situagdes como
locacdo, comodato, leasing ou consignagao, uma vez que nao ha transferéncia da propriedade

nesses Casos.

Para que uma coisa mével seja considerada mercadoria ela precisa ser adquirida com
fins comerciais, destinada a revenda até o consumidor final e ser objeto de comércio realizado

por um comerciante habitual.
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A substituicdo tributdria progressiva no ICMS se trata de uma modalidade de
transferéncia de responsabilidade pelo pagamento do imposto para um terceiro na cadeia de
produgio e circulagdo. E uma forma de antecipar a arrecadagdo do imposto, transferindo a

obrigacao de pagamento para um estagio anterior da cadeia produtiva.

Destaca-se que essa modalidade de substituigdo estd prevista no artigo 150, §7° da
Constituicao Federal, que garante a restituicdo imediata e preferencial do valor pago caso o
fato gerador presumido ndo se realize. Enfatiza-se a importancia desse dispositivo

constitucional na protecdo dos contribuintes e na garantia de uma tributagao justa.

A Lei Complementar 87/1996 regulamenta a substitui¢do tributdria para frente no
ICMS. Tal lei estabelece as regras de atribui¢do de responsabilidade e base de calculo para a

aplicacdo desse mecanismo.

No segundo capitulo irei apresentar as legislagdes dos estados do Reio de Janeiro, Sao
Paulo e Minas gerais, que determinam a base de célculo a ser aplicada nos casos de
substitui¢do tributaria para frente em ICMS, com enfoque nos dispositivos que determinam a

observagao da base de calculo mista.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei n° 2.657/1996 abrange as disposigdes relativas ao
ICMS e ICMS-ST. Essa lei, por meio de seus artigos 21, II e VI, e artigo 24, 11, §§ 1°, 2°, 4°,
5%, 7° 8% 9° 10° e 11°, estabelece as bases de calculo do imposto devido por substituicao

tributaria para frente.

No entanto, por meio do artigo 4°, III e IV, paragrafo unico Resolugdo SEFAZ-RJ n°
358/2018, que divulga as listas de Pre¢cos Médios Ponderados a Consumidor Final (PMPF)

para a determinagdo da base de calculo do ICMS-ST em diversas operagdes, como cerveja,
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chope, agua mineral, refrigerantes, bebidas hidroeletroliticas (isotonicas) e energéticas, além
de outras operagdes com bebidas alcodlicas, o Estado do Rio de Janeiro determina que nas
operagdes internas em que o valor unitario do produto na operacdo propria do contribuinte
substituto seja igual ou superior a 90% (noventa por cento) do PMPF vigente, assim como nas
operacdes interestaduais em que o valor unitirio do produto na operagdo propria do
contribuinte substituto seja igual ou superior a 80% (noventa por cento) do PMPF vigente, a
base de célculo do imposto devido em razdo da substitui¢do tributdria sera o prego praticado
pelo contribuinte substituto, incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro,
impostos e outros encargos transferiveis ao adquirente, acrescido do valor resultante da

aplicagdo de percentual de margem de valor agregado

A Lei n°® 6.374/1989, no Estado de Sao Paulo, abrange as disposi¢des referentes ao
ICMS e ICMS-ST. Os artigos 28, 28-A, 28-B e 28-C dessa lei estabelecem a base de calculo

do imposto devido por substituicao tributaria para frente.

No entanto, por meio da Portaria SRE-SP n° 106/2022, que divulga os valores
atualizados para a determinacdo da base de cdlculo da substituicdo tributaria de bebidas
alcodlicas, refrigerantes, aguas e outras bebidas, o Estado de S3do Paulo adota uma base de
calculo mista através artigo 2°, III dessa portaria determina que quando, o valor da operagao
propria do remetente localizado em outra unidade da Federagdo ou do substituto paulista for
igual ou superior a 90% da pauta fiscal, a base de calculo do imposto devido em razdo da
substituicdo tributaria serd o preco praticado pelo sujeito passivo, incluidos os valores
correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao
adquirente, acrescido do valor adicionado calculado mediante a multiplicagdo do prego

praticado pelo Indice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST.

No Estado de Minas Gerais, as disposi¢des acerca do ICMS, assim como do ICMS-
ST, se encontram no Decreto n® 48.589/23, que através de seus art. 20 determina a base de
calculo do imposto devido por substitui¢do tributaria para frente, em seu art. 51, determina

que quando o valor da operacdo propria praticado pelo remetente seja superior a 80% do
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PMPF estabelecido para a mercadoria, a base de calculo do imposto deverd ser o preco
praticado pelo remetente acrescido dos valores correspondentes a descontos concedidos,
inclusive o incondicional, frete, seguro, impostos, contribui¢des, royalties relativos a franquia
e de outros encargos transferiveis ou cobrados do destinatario, adicionado da parcela
resultante da aplicagdo sobre o referido montante do percentual de margem de valor agregado

— MVA estabelecido para a mercadoria submetida ao regime de substituicdo tributaria.

No terceiro capitulo serdo abordadas as razdes pelas quais a aplicagdo do novo critério
estd em desacordo com as normas constitucionais e legais. Primeiro, o tema estd sob reserva
de lei complementar nacional, e ndo pode ser disciplinado por meio de lei ordindria, decreto,
convénio, instru¢do normativa ou protocolo, caso contrario, ocorrera inconstitucionalidade
formal. Segundo, as normas estaduais, como leis, convénios, decretos, protocolos e instrugdes
normativas, devem respeitar a ordem de critérios estabelecida pela Lei Complementar n°
87/1996. Por fim, o novo critério viola o principio da igualdade, uma vez que ¢ aplicavel

apenas quando favorece o Fisco, ou seja, quando o preco final excede os valores pautados.
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1 - ANALISE DOS FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS, CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA NO ICMS

1.1 - A tributacao na Constituicao Federal

O sistema tributario nacional ¢ a parte ordenamento juridico brasileiro que estabelece
as regras e principios para a cobranca de impostos. Essas normas siao definidas pela
Constituicio Federal, nos artigos 145 a 162, e sdo detalhadas pela legislagdo complementar. E
importante ressaltar que a Constituicdo Federal ndo cria diretamente os impostos, mas
estabelece as bases do Direito Tributario, indicando as condi¢des nas quais a lei pode instituir

novos tributos.

Marcus Abraham (2018) divide o sistema tributario nacional em quatro partes

principais a partir de sua configuracao constitucional:

a) Principios Gerais do Sistema Tributario Nacional (arts. 145 a 149-A), instituindo
a estrutura de tributagdo, as espécies tributarias, o modo de incidéncia, as
competéncias etc.; b) Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar (arts. 150 a
152), que estabelece os principios tributarios garantidores dos direitos do
contribuinte e cria as principais imunidades tributarias; c) Distribuigdo de
Competéncias Tributarias (arts. 153 a 156 e 195, CF/88), que atribui a Unido, aos
Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal a instituigdo de impostos e
contribuigdes e; d) Reparticdo das Receitas Tributarias (arts. 157 a 162), que dispde
sobre a participagdo que cada ente federativo terd no produto da arrecadagio.!

No ambito deste trabalho, ¢ de suma importancia realizar uma anélise aprofundada do

principio constitucional da igualdade, bem como da distribuicdo das competéncias tributarias.

T ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp. 72.
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O principio da igualdade se encontra positivado no ordenamento juridico brasileiro no
art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal?, tratando-se de elemento fundante da Democracia e do
Estado de Direito, ao condicionar a atividade do legislador, do administrador publico e do
aplicador do direito de maneira a que conceda tratamento isonomico entre os cidadaos e, da

mesma forma, proiba a desigualdade na tributagdo (Marcus Abraham, 2018).

Conforme abordado por Schoueri (2018), ¢ fundamental estabelecer um critério de
comparacao constitucionalmente justificado a fim de efetivar o Principio da Igualdade. Esse

processo envolve a andlise de trés etapas distintas, descritas a seguir::

Deste modo, para que se possa concretizar o Principio da Igualdade, ¢ preciso que se
tenha um critério de comparacdo constitucionalmente justificado. Ou seja: para que
se atenda ao Principio da Igualdade, percorrem-se trés etapas: primeiro, encontra-se
um critério; em seguida, busca-se fundamentacdo constitucional para o critério
encontrado. Finalmente, comparam-se as situa¢des a partir do critério eleito.?

Dessa forma, quando nao ¢ possivel identificar um critério justificado para tratamento
diferenciado, considera-se que o Principio da Igualdade foi violado. Nesse sentido, o proprio
constituinte destacou a importancia de estabelecer um critério de comparagao, como apontado

por Schoueri (2018), in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou
fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018, pp. 326.
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Além disso, Marcus Abraham (2018) faz uma distingdo entre dois aspectos do

Principio da Igualdade: a igualdade perante a lei, que estabelece que as normas devem ser

aplicadas de maneira igualitaria a todos os individuos, e a igualdade na lei, que requer que a

elaboracdo das normas juridicas seja feita de modo a evitar distingdes injustificadas:

Fala-se em igualdade perante a lei, que indica a obrigacdo de aplicacdo das normas
em todos os casos concretos de maneira isonOmica para todos, ainda que possa
ocorrer uma desigualdade, dadas as circunstincias especificas de cada caso,
enquanto temos a igualdade na lei, que obriga que as normas juridicas sejam criadas
de maneira que ndo estabelecam distingdes sem a devida fundamentacdo. No
primeiro caso, teriamos uma isonomia meramente formal, enquanto no segundo
teriamos a isonomia material.*

Conforme define Roque Antonio Carrazza (2022), a competéncia tributaria trata-se da

aptidao juridica para criar tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipoteses de

incidéncia, seus sujeitos ativos, sujeitos passivos, suas bases de célculo e suas aliquotas.’

Conforme o ensinamento de Schoueri (2018), ¢ destacado que cada pessoa juridica de

Direito Publico possui uma esfera de atuacdo especifica, conhecida como competéncia, que

pode ser exclusiva ou concorrente. Essas competéncias sdo estabelecidas pela Constitui¢do

Federal:

No modelo federal brasileiro, cada pessoa juridica de Direito Publico (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) tem uma esfera de atuacdo propria. Esta
esfera de atuagdo denomina-se “competéncia”, que pode ser exclusiva (caso em que
apenas um ente atua) ou concorrente (quando ¢ possivel conceber mais de um ente
atuando em conjunto). Dada a delicadeza do tema — que envolve, claramente, uma
divisio de poder — ¢ ele tratado pela propria Constituicio Federal. E, pois, na
Constitui¢do Federal que se encontram as competéncias de cada ente da Federagdo.®

4 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp.

120.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, pp. 36.
6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, pp. 225-226.
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Além de garantir a autonomia or¢amentaria as pessoas juridicas de direito publico, o
constituinte também atribuiu a competéncia para que, dentro dos limites estabelecidos pela
propria Constitui¢do (campo de competéncia), possam instituir seus proprios tributos por

meio de legislacdao propria, conforme apontado por Schoueri (2018).

Ademais, acerca dos poderes concedidos pela competéncia tributaria, Roque Antonio
Carrazza (2022) aduz que os entes que podem tributar podem também aumentar a carga

tributaria, diminui-la ou, até suprimi-la, conforme vemos abaixo:

Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o tributo, a partir de
faculdades constitucionais) pode, igualmente, aumentar a carga tributaria (agravando
a aliquota ou a base de calculo do tributo, ou ambas), diminui-la (adotando o
procedimento inverso) ou, até, suprimi-la, por intermédio da ndo tributagdo pura e
simples ou do emprego do mecanismo juridico das isen¢des. Pode, ainda, disciplinar
a arrecadacdo e a fiscalizacdo dos seus tributos, criar obrigagdes acessorias (deveres
instrumentais tributarios) e descrever infragdes tributdrias, cominando-lhes as
respectivas sangdes. Tudo isso vai depender de uma decisdo politica, a ser tomada
pela prépria entidade tributante, observadas sempre, por Obvio, as diretrizes
constitucionais.’

Uma das principais caracteristicas da competéncia tributaria vem do fato dela ser
privativa, “quando sua atribui¢do a uma pessoa juridica de direito publico exclui a
possibilidade de que outro ente federal institua tributo sobre o mesmo fenomeno” (Schoueri,
2018)%. Da competéncia privativa decorre a sua indelegabilidade, conforme versa o art. 7° do

CTN:

Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito
publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constitui¢ao.

§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais que
competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribui¢do pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa
juridica de direito publico que a tenha conferido.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, pp. 36.
8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, pp. 226-227.
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§ 3° Néo constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito
privado, do encargo ou da funcdo de arrecadar tributos.

Acerca da indelegabilidade da competéncia tributéria afirma Roque Antonio Carrazza

(2022):

Alids, nem mesmo no dmbito da pessoa politica o Poder Legislativo (que representa,
de modo mais direto, o povo) pode delegar aos demais Poderes (v.g., ao Executivo)
ou a terceiro qualquer das atribuigdes para criar tributos que lhe foram expressa ou
implicitamente conferidas pela Carta Magna. Ora, por muito maior razdo, o
Legislativo de uma pessoa politica ndo pode delegar o direito de instituir ou
aumentar tributos a outras pessoas politicas.’

Nao se pode confundir a competéncia tributaria com a capacidade tributaria ativa que,

segundo Sabbag (2018), ¢ administrativa e delegével:

A competéncia tributaria ¢ intransferivel, irrenunciavel e indelegavel (art. 7.°, caput,
do CTN), ndo se confundindo com a capacidade tributdria ativa, que ¢
“administrativa e delegavel”. No entanto, apesar de irrenunciavel e intransferivel, o
exercicio da competéncia tributaria pode ser considerado facultativo, cabendo a cada
ente tributante decidir sobre o exercicio da competéncia tributdria (art. 8.° do
CTN).10

A Constituicdo Federal delimitou também reserva constitucional de matérias a lei

complementar, tendo em vista a sua exigéncia de quorum qualificado:

Outro importante aspecto decorrente do federalismo fiscal brasileiro dentro do
sistema tributario nacional ¢ o imperioso respeito ao instrumento de lei
complementar como veiculo instituidor de normas gerais em matéria tributaria. Isso
porque essa espécie de norma juridica — instituto originario das “leis organicas”
descritas no art. 34 da Constitui¢ao de 1891 e instituida como a temos hoje a partir
da Carta de 1967 — tem como finalidade a complementacdo das normas
constitucionais, a partir da exigéncia de quorum qualificado para deliberacao a

9CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, pp. 37.
0SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp. 69.
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respeito de materias especificas expressamente a elas reservadas, entre as quais as
normas gerais em matéria financeira e tributaria, conferindo a devida importancia
aos temas de interesse nacional e considerando a necessidade de um especial
consenso dos parlamentares brasileiros.!!

Conforme podemos depreender da leitura dos art. 146 ¢ 146-A da CF:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) defini¢do 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 contribuigdes previstas no art. 195, 1 e §§ 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo tinico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também podera
instituir um regime unico de arrecadagao dos impostos e contribui¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

I - seré opcional para o contribuinte;

II - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por Estado;
IIT - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer
retengdo ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscalizagdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional tinico de contribuintes.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagao,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.

No ambito do Direito Tributario, ¢ fundamental utilizar corretamente as diferentes
espécies normativas. A "lei" em sentido estrito refere-se a legislacdo ordinéria aprovada pelo
Poder Legislativo, seguindo o Principio da Legalidade. Por outro lado, a "legislagdo

tributaria" abrange outras formas de normas tributarias estabelecidas pelo Poder Executivo,

"TABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp. 79.
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como decretos e tratados internacionais, as quais ndo requerem a observancia estrita da
Legalidade Tributaria. A "Lei Complementar”, conforme estabelecido no artigo 146 da
Constituicdo Federal, demanda ndo apenas o Principio da Legalidade, mas também um
processo legislativo com quorum qualificado. Por fim, as "normas complementares",
conforme apontado por Marcus Abraham (2018), ndo devem ser confundidas com as "leis

complementares" e niio exigem a observéncia estrita do Principio da Legalidade Tributéria.'?

1.2 - A substituicio tributaria para frente no ICMS

Para estudarmos a substituicdo tributaria para frente no ICMS, precisamos, antes de
tudo, definir o perfil constitucional do ICMS, mais especificamente, para este trabalho, faz-se

necessdaria a analise do ICMS incidente sobre opera¢des mercantis.

A competéncia para criagao do ICMS foi outorgada aos Estados e ao Distrito Federal

por nossa Carta Magna em seu art. 155, I, nos seguintes termos:

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

IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

Conforme ensina Marcus Abraham (2018), e podemos constar da leitura do art. 4° do

CTN!3, 0 ICMS nio passa de uma sigla que comporta trés impostos diferentes,:

2ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp.
151.

3Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagdo, sendo
irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II - a destinacao legal do produto da sua arrecadacao.
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Portanto, em rigor, ICMS ndo passa de uma sigla, a hospedar, pelo menos, trés
impostos diferentes; a saber: a) o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias; b) o imposto sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal; e, ¢) o imposto sobre prestagdes de servigos de comunicagdo. '

Quanto ao ICMS incidente sobre as operacdes mercantis, recorremos novamente a

explicagcdo de Marcus Abraham, segundo o qual:

Em relagdo as operagdes de circulacio de mercadoria, podemos dizer que se
referem a saida fisica ou juridica de mercadorias do estabelecimento que envolvam
uma efetiva transferéncia da propriedade da mercadoria. Ndo incide o ICMS, por
exemplo, na mera saida fisica da mercadoria, sem translagdo da propriedade, tais
como nos casos de locagdo, comodato, leasing, consignacdo etc. Por sua vez,
consideram-se mercadorias as coisas méveis objeto de comércio, adquiridas para
revenda até o consumidor final, realizada de forma habitual e com fins comerciais.
Para que seja qualificada como mercadoria, esta deve ter destinacdo comercial, isto
¢, objetivo de venda ou revenda efetuada por comerciante, ou seja, alguém que, com
habitualidade, dedica-se ao comércio. '

Apoés essa breve introdugdo acerca do ICMS, podemos voltar nossas atengdes ao

sistema de substitui¢do tributaria em ICMS para frente.

A substituicdo tributaria se trata de uma de substitui¢do de responsabilidade, tendo em
vista que o individuo que pratica o fato gerador jamais chega a ser, realmente, sujeito passivo
da obrigacdo, existindo duas formas de substituicdo: a regressiva ou para trds, na qual a
pessoa ocupante de uma posi¢ao anterior na cadeia de produgdo € substituida e; a progressiva
ou para frente, na qual a pessoa substituida ¢ a que ocupa uma posi¢ao posterior na cadeia de

produgdo e circulagdo. O sistema se encontra regulado no art. 128 do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao

“ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp.
345.
5 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, pp.
345.
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fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacao.

Para fins deste trabalho iremos analisar mais a fundo o instituto da substituicao
tributaria progressiva, mais especificamente a que incide sobre o ICMS, que se encontra

prevista no art. 150, §7° da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia

paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Podemos aduzir do relacionado acima que:

“Na substituigdo para frente ha uma antecipagdo do pagamento relativamente a
obrigagdo que surgiria para o contribuinte a frente, caso em que o legislador tem de
presumir a base de calculo provavel e, caso ndo se realize o fato gerador presumido,
assegurar imediata e preferencial restituicdo aos contribuintes da quantia que lhe foi
retida pelo substituto, tal como previsto, alias, no art. 150, § 70, da CF.”!¢

A substitui¢do tributdria para frente no ICMS foi disciplinada por meio da Lei
Complementar 87/1996, em seus arts. 5°, 6°, 7° e 8°, no entanto, conforme veremos, o fez de
forma inconstitucional ao delegar a legislagdo ordinaria dos Estados e do Distrito Federal a

competéncia para disciplinar sobre o assunto, in verbis:

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto
e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissdes
daqueles concorrerem para o nao recolhimento do tributo.

Art. 6° Lei estadual poderd 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.

8 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributirio Completo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 167.
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§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacdes ou prestagdes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subseqiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e
interestadual nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuicdo de responsabilidade dar-se-4 em relagdo a mercadorias, bens ou
servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituigdo 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 substitui¢o tributaria, sera:

I - em relagdo as operacdes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes, o valor da
operacao ou prestagdo praticado pelo contribuinte substituido;

IT - em relag@o as operacdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatorio das
parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou
pelo substituido intermediario;

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

c¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagoes
subseqiientes.

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

I — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servigo;

I - da saida subseqiiente por ele promovida, ainda que isenta ou nao tributada;

III - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato
determinante do pagamento do imposto.

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

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador,
podera a lei estabelecer como base de célculo este preco.

§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso II do caput sera estabelecida com
base em precos usualmente praticados no mercado 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.

§ 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipoétese do inciso II do
caput, correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicagdo da aliquota
prevista para as operagdes ou prestacdes internas do Estado de destino sobre a
respectiva base de calculo e o valor do imposto devido pela operacdo ou prestagao
propria do substituto.

§ 62 Em substitui¢do ao disposto no inciso II do caput, a base de calculo em relagao
as operagdes ou prestagdes subseqiientes podera ser o preco a consumidor final
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servigo, a
mercadoria ou sua similar, em condigdes de livre concorréncia, adotando-se para sua
apuracdo as regras estabelecidas no § 42 deste artigo.

25



Em primeiro lugar, destaca-se que a Lei Complementar n° 87/1996, que trata da
substituicdo tributdria no ICMS, delegou a lei ordinaria de cada Unidade Federativa a
competéncia para regulamentar o assunto. No entanto, essa competéncia ¢ privativa da lei
complementar, de acordo com o artigo 155, § 2° XII, "b" da Constituicado Federal. Isso
significa que a inteng¢ao constitucional de garantir a uniformidade do regime de substitui¢ao

tributaria no ICMS em todos os estados foi frustrada.

Os artigos 5° e 6° da lei em questao permitem que cada estado e o Distrito Federal
regulamentem a substitui¢do tributaria conforme melhor lhes convier, o que abre espago para
a criacdo de regimes de substituicdo tributaria andmalos e incompativeis entre si. Portanto,
esses artigos sdo inconstitucionais ao delegarem as leis ordindrias dos estados e do Distrito

Federal competéncias para regulamentar a substitui¢ao tributaria no ICMS.

O artigo 8° da lei estabelece duas alternativas para o calculo da base de calculo do
ICMS/ST: uma envolve a verificacdo do valor real da operacdao propria do substituto
tributdrio, incluindo encargos transferiveis aos adquirentes e multiplicando o resultado pela
margem de valor agregado (MVA) estabelecida pelo governo; e a outra envolve a apuracio

dos precos finais fixados pelos 6rgaos estatais competentes ou sugeridos pelo fabricante.

A substituicdo tributdria para frente, incluindo no ICMS, é um mecanismo de
arrecadacdo que impde ao substituto tributdrio a obrigacdo de antecipar o pagamento dos
valores devidos pelo contribuinte-substituido. No entanto, o regime juridico-tributario

aplicavel ¢ sempre o do substituido, nao do substituto.

A substituigdo tributaria para frente no ICMS deve garantir a restituicdo imediata e
preferencial, total ou parcial, do valor pago caso o fato gerador presumido ndo se concretize
ou ocorra por valor inferior. Além disso, deve seguir o regime juridico aplicavel a tributagdo
do substituido e obedecer aos principios constitucionais da estrita legalidade, vedagdo ao

confisco, capacidade contributiva, isonomia e expressa designacao do contribuinte.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no RE 593.849-MG, reconheceu o direito
dos contribuintes a restituicao do imposto quando o valor do ICMS-ST ¢ maior que o valor da

efetiva operacao.

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA
FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO
PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA.
ART. 150, § 7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGACAO
PARCIAL DE PRECEDENTE. ADI 1.851. 1. Fixacdo de tese juridica ao Tema 201
da sistematica da repercussdo geral: ‘E devida a restituigdo da diferenca do Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS pago a mais no regime de
substituicdo tributaria para frente se a base de calculo efetiva da operacdo for
inferior & presumida’. 2. A garantia do direito a restituicdo do excesso ndo
inviabiliza a substitui¢do tributaria progressiva, a luz da manutencdo das vantagens
pragmaticas hauridas do sistema de cobranga de impostos e contribuigdes. 3. O
principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipdtese de violagdo de direitos
e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade
contributiva e vedacdo ao confisco, bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do
ICMS. 4. O modo de raciocinar ‘tipificante’ na seara tributaria ndo deve ser alheio a
narrativa extraida da realidade do processo econémico, de maneira a transformar
uma ficgdo juridica em uma presuncao absoluta. 5. De acordo com o art. 150, §7°, in
fine, da Constituicdo da Republica, a clausula de restituicdo do excesso e respectivo
direito a restitui¢ao se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido
ndo se concretize empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6.
Alterase parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro
Ilmar Galvdo, de modo que os efeitos juridicos desse novo entendimento orientam
apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussao geral. 7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §
10, da Lei 6.763/1975, ¢ 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas
Gerais, e fixagdo de interpretagdo conforme a Constituicdo em relagdo aos arts. 22, §
11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado. 8. Recurso extraordinario a
que se da provimento”.

Portanto, o direito a restitui¢do do ICMS pago a maior no regime de substituicdo
tributaria para frente foi pacificado. O Supremo Tribunal Federal reconheceu que o ICMS-ST,
mesmo quando aplicado nesse regime, representa o valor do imposto que seria devido na

operacao realizada pelo consumidor final, sendo antecipado pelo substituto tributario.
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Dessa forma, quando for comprovado que o valor estimado pelo fisco, no ICMS-ST, ¢
superior a realidade da operagdo, o contribuinte substituido tem o direito subjetivo de reaver

integralmente o valor que foi pago a mais.

2 — OS DISPOSITIVOS PRESENTES NAS LEGILACOES DOS ESTADOS DO
SUDESTE BRASILEIRO QUE DETERMINAM A UTILIZACAO DE BASE DE
CALCULO MISTA PARA O RECOLHIMENTO DO ICMS-ST.

No terceiro capitulo, serdo explorados os dispositivos legais em que os estados do Rio
de Janeiro, Sao Paulo e Minas Gerais expressaram suas abordagens em relacao a substitui¢ao

tributaria progressiva.

A substituicdo tributiria progressiva ¢ um tema relevante no ambito fiscal, e ¢
interessante analisar como cada estado da regido Sudeste lidou com essa questdo em suas

respectivas legislacdes.

Serdo apresentados os diplomas legislativos que regulamentam a aplicacdo da

substituicdo tributaria progressiva em cada estado do sudeste brasileiro.

2.1 — Rio de Janeiro

No Estado do Rio de Janeiro, as disposi¢gdes acerca do ICMS, assim como do ICMS-
ST, se encontram na Lei n°® 2.657/1996, que através de seus art. 21, Il e VI e art. 24, 11, §§ 1°,
2°,4°, 5° 7° 8° 9° 10° e 11° determina a base de calculo do imposto devido por substituicao

tributaria para frente, conforme abaixo:
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Art. 21. A qualidade de contribuinte substituto, responsavel pela retengdo e
recolhimento do imposto incidente em operacdes ou prestagdes antecedentes,
concomitantes ou subseqiientes, poderd ser atribuida, nas hipdteses e condi¢des
definidas pela legislacdo tributéria:

()

IT - ao produtor, extrator, gerador, importador, industrial, distribuidor, comerciante
ou transportador, pelo pagamento do imposto devido nas operagdes subsequentes;
()

VI - ao adquirente ou destinatario da mercadoria, pelo pagamento do imposto em
operacdes antecedentes ou subseqiientes.

Art. 24. A base de calculo do imposto devido por substitui¢do tributaria é:

(-

IT - no caso dos incisos II e VI do Artigo 21, o preco maximo, ou Unico, de venda a
varejo fixado pela autoridade competente ou, na falta desse preco, o montante
formado pelo valor da operagdo ou prestagdo propria realizada pelo contribuinte
substituto, neste valor incluido o valor do IPI, acrescido do frete e carreto, seguro e
outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo,
adicionado da parcela resultante da aplicag@o, sobre o referido montante, da margem
de valor agregado, relativa as operagdes ou prestacdes subseqiientes, determinada
pela legislacao;

()

§ 1° Integram, também, a base de célculo da substitui¢do tributaria as bonificacdes,
descontos e quaisquer outras dedugdes concedidas no valor total ou unitario da
mercadoria.

§ 2° Quando o contribuinte substituto remeter mercadoria sujeita ao regime de
substituicdo tributaria a substituido intermedidrio interdependente, o valor inicial
para a determinacdo da base de calculo de reteng@o sera o preco praticado por esse
ultimo, nas opera¢des com o comércio varejista.

(-

§ 4° Existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, a
base de calculo sera este prego.

§ 5° Na hipodtese de transferéncia de mercadoria para estabelecimento varejista do
contribuinte  substituto, a base de calculo para retengdo  sera:
I-o0 preco efetivamente praticado pelo estabelecimento varejista do contribuinte
substituto, se possuir sistema integrado de contabilidade ou tabela de precos;
II - a estipulada no inciso II do caput deste artigo, tomando-se como valor inicial
aquele estabelecido no Artigo 7° desta Lei.

()

§ 7° A margem de valor agregado referida no inciso II do caput, que corresponde a
margem praticada pelo comércio varejista, sera estabelecida com base em precos
usualmente praticados no mercado varejista, obtidos por levantamento, ainda que
por amostragem ou através de informacdes e outros elementos fornecidos por
entidades representativas dos setores, adotando-se a média ponderada dos precos
coletados, observado ainda 0s seguintes parametros:
I - levantamento de precos efetuado por 6rgio oficial de pesquisa ou pela Secretaria
de Estado de Fazenda;

II- REVOGADO

III - as informagoes resultantes da pesquisa deverdo conter os dados cadastrais dos
estabelecimentos pesquisados, as respectivas datas das coletas de pregos e demais
elementos suficientes para demonstrar a veracidade dos wvalores obtidos.
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§ 8° Para fixacdo da margem de valor agregado, deverdo ser observados os seguintes
critérios, entre outros que poderao ser necessarios face a peculiaridade da

mercadoria:
I - identificagdo do produto, observadas as caracteristicas particulares, tais como:
tipo, espécie e unidade de medida;

IT - preco de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador, incluido o
IPI, frete, seguro, e demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do
ICMS relativo a substituicdo tributaria;
III - preco de venda a vista no estabelecimento atacadista, incluido o frete, seguro e
demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a

substitui¢do tributaria;
IV - preco de venda a vista no varejo, incluido o frete, seguro e demais despesas
cobradas do adquirente.

§ 9° No levantamento dos precos para fixagdo da margem de valor agregado poderdo
ser desconsiderados os precos de promoc¢do, bem como aqueles submetidos a
qualquer tipo de comercializagdo privilegiada.

§ 10. A critério do fisco, em substitui¢do ao disposto no inciso II do caput, a base de
calculo em relagdo as operagdes ou prestagdes subsequentes pode ser o prego a
consumidor final usualmente praticado no mercado, em condigdes de livre
concorréncia, adotando-se para sua apuracgdo as regras estabelecidas nos §§ 7, 8° e
9°.

§ 11. No caso de a base célculo ser definida na forma do § 10 deste artigo, as
pesquisas e os levantamentos de precos a consumidor final serdo realizados em
periodicidade definida pelo Poder Executivo, de acordo com as peculiaridades de
cada atividade econdémica, nao podendo tais pregos terem vigéncia superior a 12
(doze) meses.

o

Pode-se depreender da leitura dos dispositivos acima colacionados que a Lei n
2.657/1996, ao legislar acerca da base de calculo do ICMS em substituicdo tributaria para
frente, segue a ordem definida pela Lei Complementar n® 87/1996, acerca da determinagdo da
base de calculo do ICMS-ST: a utilizagdo do preco final a consumidor sugerido pelo
fabricante ou importador (paragrafo 4°); nao havendo este, a utilizacao do critério da margem
de valor agregado (inciso II) ou, em substituicdo a este, o preco final usualmente praticado no

mercado (paragrafo 10°).

No entanto, através da Resolucdo SEFAZ-RJ n° 358/2018, que divulga as listas de
Precos Médios Ponderados a Consumidor Final — PMPF para determinacao da base de célculo
do ICMS-ST em relacdo as operagdes com cerveja € chope, dgua mineral, refrigerantes,
bebidas hidroeletroliticas (isotonicas) e energéticas ¢ nas demais operagdes com bebidas
alcoolicas, o Estado do Rio de Janeiro determina a utilizagdo de uma base de célculo mista,

conforme versa o art. 4°, Il e IV, paragrafo tnico:
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Art. 4° A base de calculo de substituicdo tributaria referida no art. 1° desta
Resolugdo nao sera aplicada nas seguintes hipoteses:

()

IIT - nas operagdes internas dos itens constantes das listas referidas no caput do
artigo 1° desta Resolugdo, em que o valor unitario do produto na operagéo propria do
contribuinte substituto seja igual ou superior a 90% (noventa por cento) do PMPF
vigente.

IV - nas operacgdes interestaduais dos itens constantes das listas referidas no caput do
artigo 1° desta Resolucdo, em que o valor unitario do produto na operagao propria do
contribuinte substituto seja igual ou superior a 80% (noventa por cento) do PMPF
vigente.

Paragrafo Unico - Nas hipoteses referidas no caput desse artigo, a base de calculo do
imposto devido em razdo da substituicdo tributdria serd o preco praticado pelo
contribuinte substituto, incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro,
impostos e outros encargos transferiveis ao adquirente, acrescido do valor resultante
da aplicacdo de percentual de margem de valor agregado constante nos itens 1 e 29
do Anexo |, do Livro Il, do Regulamento do ICMS aprovado pelo Decreto n°
27.427/00.

Portanto, inova em relacdo a Lei Complementar n°® 87/1996, tendo em vista que

determina a utilizacdo de uma base de calculo mista para recolhimento do ICMS-ST, ora por

pauta fiscal, ora por margem de valor agregado, definida através de um gatilho do valor

praticado pelo mercado.

2.2 — Sao Paulo

No Estado de Sao Paulo, as disposi¢des acerca do ICMS, assim como do ICMS-ST, se

encontram na Lei n® 6.374/1989, que através de seus art. 28, art. 28-A, art. 28-B e art. 28-C,

determina a base de calculo do imposto devido por substituicdo tributaria para frente,

conforme abaixo:

Artigo 28 - No caso de sujeicdo passiva por substituicdo, com responsabilidade
atribuida em relagdo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, a base de calculo sera
o prego final a consumidor, Unico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente. (NR)
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Artigo 28-A - Na falta de prego final a consumidor, tinico ou maximo, autorizado ou
fixado por autoridade competente, a base de calculo do imposto para fins de
substitui¢do tributdria em relagdo as operagdes ou prestagdes subseqiientes sera:
(NR)

I - o valor da operacdo ou prestacdo praticado pelo sujeito passivo por substituicdo
tributaria ou pelo contribuinte substituido intermediario, incluidos os valores
correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao
adquirente, acrescido do valor resultante da aplicagdo de percentual de margem de
valor agregado estabelecido conforme disposto no artigo 28-C; (NR)

()

V - a soma do preco de aquisi¢do da mercadoria com os valores correspondentes a
frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos assumidos pelo adquirente,
acrescida do valor resultante da aplicagdo, sobre o referido montante, de percentual
de margem de valor agregado estabelecido com observancia do disposto no artigo
28-C, na hipotese prevista no item 1 do § 8° do artigo 8°; (NR)

(-

VIII - o prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, desde que:
(NR)

a) a entidade representativa do fabricante ou importador apresente pedido formal,
nos termos de disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, devidamente
documentado por copias de notas fiscais e demais elementos que possam comprovar
o preco praticado; (NR)

b) na hipotese de deferimento do pedido referido na alinea "a", o preco sugerido sera
aplicavel somente apos ser editada a legislagao correspondente. (NR)

Artigo 28-B - Em substituicdo ao disposto no artigo 28-A, a legislagdo podera fixar
como base de calculo do imposto em relagdo as operagdes ou prestacdes
subseqiientes a média ponderada dos pregos a consumidor final usualmente
praticados no mercado considerado, apurada por levantamento de pregos, ainda que
por amostragem ou por meio de dados fornecidos por entidades representativas dos
respectivos setores. (NR)

§ 1° - O levantamento de pregos a que se refere este artigo: (NR)

1 - devera apurar, no minimo, o preco de venda a vista no varejo, incluindo o frete,
seguro e demais despesas cobradas do adquirente; (NR)

2 -ndo devera considerar os precos de promogao, bem como aqueles submetidos a
qualquer tipo de comercializacdo privilegiada; (NR)

3 - podera ser promovido pela Secretaria da Fazenda ou, a seu critério, por entidade
representativa do setor que realiza operagdes ou prestacdes sujeitas a substituicdo
tributaria; (NR)

4 -podera ser adotado pela Secretaria da Fazenda com base em pesquisas ja
realizadas por instituto de pesquisa de mercado de reputacdo idonea. (NR)

§ 2° -Na hipétese de o levantamento de pregos ser promovido por entidade
representativa de setor, este devera ser realizado por instituto de pesquisa de
mercado de reputagdo idonea, desvinculado da referida entidade, devendo ser
encaminhado a Secretaria da Fazenda para efeitos de subsidiar a fixagcdo da base de
célculo do imposto, acompanhado: (NR)

1. de relatoério detalhado sobre a metodologia utilizada; (NR)

2. de provas que demonstrem a pratica dos precos pesquisados pelo mercado. (NR)

§ 3° - Para os fins estabelecidos neste artigo, a Administragcdo Tributaria podera
utilizar os dados fornecidos por contribuintes de um determinado setor da economia,
em atendimento a obrigacdes acessorias, fixadas na forma da legislagdo. (NR)
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Artigo 28-C - Para fins de estabelecimento do percentual de margem de valor
agregado a que se refere o artigo 28-A, o levantamento de precos previsto no artigo
28-B devera apurar também: (NR)

I - o preco de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador, incluindo o
IPI, frete, seguro e demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do
ICMS relativo a substitui¢ao tributaria; (NR)

IT - o prego a vista no estabelecimento atacadista, incluindo o frete, seguro e demais
despesas cobradas do destinatario, excluindo o valor do ICMS relativo a substituigcdo
tributaria. (NR)

§ 1° - O percentual de margem de valor agregado sera fixado com base nos pregos
obtidos pelo levantamento, estabelecendo-se a relagdo percentual entre os valores
apurados relativamente: (NR)

§ 2° - Poderao ser adotados percentuais de margem de valor agregado ou prego final
a consumidor fixados com observancia do disposto em lei complementar relativa a
matéria, em acordo celebrado pelo Estado de Sao Paulo com outras unidades da
Federacdo. (NR)

A legislacdo estadual de Sao Paulo também mantém a ordem definida pela Lei
Complementar n° 87/1996, conforme podemos depreender da leitura dos artigos colacionados

acime.

No entanto, através da Portaria SRE-SP n° 106/2022, que divulga valores atualizados
para fins de determinacdo da base de célculo da substituicao tributdria de bebidas alcodlicas,
refrigerantes, aguas e outras bebidas, o Estado de Sao Paulo determina a utilizagdo de uma

base de calculo mista, conforme versa o art. 2°, I1I:

Artigo 2° - Nas hipoteses a seguir indicadas, ndo se aplicam os valores de que trata o
artigo 1° e a base de calculo do imposto devido em razdo da substitui¢do tributaria
sera o preco praticado pelo sujeito passivo, incluidos os valores correspondentes a
frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao adquirente,
acrescido do valor adicionado calculado mediante a multiplicacdo do preco
praticado pelo Indice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST estabelecido no
Capitulo II dos anexos previstos nos incisos I a V do artigo 1°:

(-

IIT - quando, o valor da operacdo propria do remetente localizado em outra unidade
da Federagdo ou do substituto paulista for igual ou superior a 90% (noventa por
cento) do preco final ao consumidor constante nos Capitulos I dos anexos desta
portaria;
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Portanto, assim como a legislagdo do Estado do Rio de Janeiro, a portaria inova em

relacdo a Lei Complementar n® 87/1996, tendo em vista que determina a utilizagdo de uma

base de céalculo mista para recolhimento do ICMS-ST, ora por pauta fiscal, ora por margem de

valor agregado, definida através de um gatilho do valor praticado pelo mercado.

2.3 — Minas Gerais

No Estado de Minas Gerais, as disposi¢des acerca do ICMS, assim como do ICMS-

ST, se encontram no Decreto n® 48.589/23, que através de seus art. 20, 21 ¢ 51 do Anexo VII

determina a base de célculo do imposto devido por substituicdo tributdria para frente,

conforme abaixo:

Art. 20 — A base de calculo do imposto para fins de substitui¢do tributaria ¢€:

I — em relagdo as operagdes subsequentes:

a) tratando-se de mercadoria submetida ao regime de substitui¢do tributaria cujo
preco final a consumidor, Unico ou maximo, seja fixado por orgdo publico
competente, 0 preco estabelecido;

b) tratando-se de mercadoria submetida ao regime de substituig¢@o tributaria que nao
tenha seu prego fixado por 6rgdo publico competente, observada a ordem:

1 — o pre¢o médio ponderado a consumidor final — PMPF divulgado em portaria do
Superintendente de Tributagao;

2 — o prego praticado pelo remetente acrescido dos valores correspondentes a
descontos concedidos, inclusive o incondicional, frete, seguro, impostos,
contribuigdes, royalties relativos a franquia e de outros encargos transferiveis ou
cobrados do destinatario, adicionado da parcela resultante da aplicagdo sobre o
referido montante do percentual de margem de valor agregado — MVA estabelecido
para a mercadoria submetida ao regime de substituigdo tributaria relacionada na
Parte 2 deste anexo e observado o disposto nos §§ 5° a 8°;

()

§ 1°—Na hipotese do item 2 da alinea “b” do inciso I do caput:

I — na operagdo de importagdo em que o imposto, a titulo de substituicdo tributaria,
seja apurado no momento do desembaraco aduaneiro ou da entrega da mercadoria
submetida ao regime de substituicdo tributdria quando esta ocorrer antes do
desembaraco, o percentual de MVA sera aplicado sobre o valor da base de célculo
do ICMS na importacdo;

I — n3o sendo possivel incluir o valor do frete, seguro ou outro encargo na
composi¢ao da base de célculo, o estabelecimento destinatario recolhera a parcela do
imposto a eles correspondente, aplicando a aliquota interna prevista para a
mercadoria submetida ao regime de substituigdo tributaria sobre o valor do frete,
seguro ou outro encargo, acrescido do percentual de margem de valor agregado
estabelecido para a respectiva mercadoria.
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§ 2° — O PMPF ¢ o percentual de MVA serdo fixados com base em pregos
usualmente praticados no mercado, obtidos por levantamento, ainda que por
amostragem ou por dados fornecidos por entidades representativas dos respectivos
setores, adotando-se a média ponderada dos pregos coletados.

§ 3°— O levantamento previsto no § 2° sera promovido pela SEF ou, a seu critério,
por entidade de classe representativa do setor, e deverd conter os dados cadastrais
dos estabelecimentos pesquisados, as respectivas datas das coletas de pregos e
demais elementos suficientes para demonstrar a veracidade dos valores obtidos,
observando-se ainda:

I — para se obter o PMPF:

a) a identificagdo da mercadoria submetida ao regime de substitui¢do tributaria,
inclusive suas caracteristicas particulares, tais como: tipo, espécie e unidade de
medida;

b) o preco de venda da mercadoria submetida ao regime de substitui¢do tributaria no
varejo, incluido o frete, seguro e demais despesas cobradas do adquirente;

c) os pregcos de promocdo, bem como aqueles submetidos a qualquer tipo de
comercializagdo privilegiada ndo serdo considerados;

d) outros elementos que poderdo ser necessarios em face da peculiaridade do
produto;

II — para se obter o percentual de MVA, além do disposto nas alineas do inciso I
deste paragrafo:

a) o preco de venda da mercadoria submetida ao regime de substituicao tributaria no
estabelecimento industrial, importador ou atacadista, incluido o Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI, o frete, o seguro e as demais despesas cobradas do
destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a substitui¢do tributaria;

b) sempre que possivel, serd considerado o preco da mercadoria submetida ao
regime de substitui¢do tributaria cuja venda no varejo tenha ocorrido em periodo
inferior a trinta dias apds a sua saida do estabelecimento industrial, importador ou
atacadista.

§ 4° — A SEF podera autorizar que o levantamento a que se refere o § 3° seja
realizado por instituto, 6rgdo ou entidade de reputacdo idonea, desvinculado da
entidade representativa do setor, hipotese em que o resultado da pesquisa dependera
de homologacao.

(-

Art. 21 — A Diretoria de Informagdes Econdmico-Fiscais da Superintendéncia de
Arrecadagdo e Informacdes Fiscais — Dief/Saif, ap6s a realizagdo da pesquisa
relativa a apuracdo da MVA e do PMPF, cientificara as entidades representativas do
setor envolvido na producdo e comercializagdo da mercadoria do resultado
encontrado, caso em que estabelecera prazo de dez dias para que as entidades
representativas se manifestem com a devida fundamentagao.

§ 1°— Decorrido o prazo a que se refere o caput sem que tenha havido manifestacéo
das entidades representativas do setor, considera-se validado o resultado da
pesquisa.

§ 2° — Havendo manifestagdo, a Dief/Saif dard conhecimento as entidades
envolvidas sobre a decisdo, com a devida fundamentacao.

§ 3° — A SEF adotara as medidas necessarias a implantagdo do regime de
substitui¢do tributaria, com a aplicagdo da MVA ou do PMPF apurado, quando as
informagdes apresentadas pelas entidades ndo forem aceitas, apos a avaliagdo da
manifestacdo recebida no prazo a que se refere o caput.

()

Art. 58 — Na hipotese de operagdo interestadual com mercadoria submetida ao
regime de substituigdo tributaria relacionada no Capitulo 3, com ambito de aplicagdo
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3.1, na Parte 2 deste anexo, em que o valor da operagdo propria praticado pelo
remetente seja superior a 80% (oitenta por cento) do PMPF estabelecido para a
mercadoria, o imposto devido a titulo de substituicdo tributaria serd calculado
utilizando-se da base de calculo estabelecida no item 2 da alinea “b” do inciso I do
caput do art. 20 desta parte.

§ 1° — Mediante regime especial concedido pelo Superintendente de Tributagdo, o
sujeito passivo podera adotar o PMPF em todas as operagdes com as mercadorias
submetidas ao regime de substitui¢do tributdria com ambito de aplicacdo 3.1 de que
trata o Capitulo 3 da Parte 2 deste anexo ocorridas no periodo de apuragdo do
imposto, quando, consideradas as opera¢des de vendas no estabelecimento ocorridas
até o décimo terceiro periodo anterior ao periodo da operagdo, excluidas as
operacdes do periodo imediatamente anterior, o somatorio dos valores das operacdes
proprias for igual ou inferior a 80% (oitenta por cento) do somatoério das bases de
calculo do imposto devido a titulo de substitui¢do tributaria, calculadas com base no
PMPF.

§ 2°— Até a decisao do pedido de regime especial a que se refere o § 1°, o Diretor da
DGF/Sufis podera autorizar que o sujeito passivo calcule o imposto devido a titulo
de substitui¢do tributaria na forma do referido paragrafo.

Portanto, assim como a legislagdo dos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, o

decreto inova em relagdo a Lei Complementar n® 87/1996, tendo em vista que determina a

utilizacdo de uma base de calculo mista para recolhimento do ICMS-ST, ora por pauta fiscal,

ora por margem de valor agregado, definida através de um gatilho do valor praticado pelo

3 - A INCONSTITUCIONALIDADE DOS DISPOSITIVOS PRESENTES NAS
LEGILACOES DOS ESTADOS DO SUDESTE BRASILEIRO QUE DETERMINAM A
UTILIZACAO DE BASE DE CALCULO MISTA PARA O RECOLHIMENTO DO

ICMS-ST.

Diversos Estados-membros da Federagdo tém adotado uma abordagem alternativa para

a quantificacdo da base de calculo do ICMS-ST incidente sobre a comercializagdo de bebidas.

Essa abordagem se baseia, de forma alternativa, em pautas fiscais ou margens de valor

agregado, sendo que a op¢ao mais lucrativa para a entidade tributante ¢ geralmente escolhida.
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No entanto, ¢ importante ressaltar que os Estados ndo tém competéncia, seja por meio
de lei, decreto, instru¢do normativa ou protocolo, para criar um novo sistema de apuracdo da
base de célculo do ICMS-ST que vé& contra as normas gerais estabelecidas na Lei
Complementar n° 87/1996, quando a pauta fiscal se torna incompativel com a realidade do

mercado. Além disso, nenhum convénio tem autoridade para permitir tal pratica.

3.1 - A violacao direta a Constituicao Federal: art. 155, §2°, XII, “b”.

A inclusdo de dispositivos nas legislacdes estaduais que adotam a base de calculo
mista para o ICMS-ST pode ser considerada uma violacao ao artigo 155, § 2°, XII, alinea "b"
da Constituicdo Federal. Esses dispositivos buscam legislar sobre a substitui¢do tributaria,
competéncia reservada a lei complementar, como pode ser entendido ao se analisar o referido

artigo:

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

IT - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

()

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

()

XII - cabe a lei complementar:

()

b) dispor sobre substitui¢do tributaria;

O artigo 155, paragrafo 2°, inciso XII, alinea "b" da Constituicdo Federal estabelece a
necessidade de uma lei complementar para regular o regime de substitui¢do tributaria. Essa
reserva de competéncia resulta em trés prescrigdes normativas simultineas: a) a permissao de
que a matéria seja disciplinada por meio de uma fonte especifica (a lei complementar); b) a
proibi¢do de que outra fonte normativa (como uma lei ou um decreto regulamentar) discipline

a mesma matéria (substituicdo tributaria); c) a proibicdo de que a fonte normativa primaria (a
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lei complementar) delegue a outra fonte normativa (como uma lei ou um decreto

regulamentar) a disciplina da mesma matéria (substituigdo tributaria).

O proprio STF ja decidiu no sentido de que a substitui¢dao tributaria sé pode ser

veiculada por meio de Lei Complementar:

“A_substituicio_tributiria, em geral, e, especificamente para frente, somente
pode ser veiculada por meio de L.ei Complementar, a teor do art. 155, § 2°, XII,
alinea b, da CRFB/88. In casu, o _protocolo hostilizado, ao_determinar_que o
estabelecimento _remetente é o responsavel pela retencio e recolhimento do
ICMS em favor da unidade federada destinataria vulnera a exigéncia de lei em
sentido formal (CRFB/88, art. 150, § 7°) para instituir uma nova modalidade de
substituicdo.10. Os Estados membros, diante de um cenario que lhes seja
desfavoravel, ndo detém competéncia constitucional para instituir novas regras de
cobranga de ICMS, em confronto com a reparti¢do constitucional estabelecida.”!’

(grifou-se)

Ademais, os dispositivos em andlise, afrontam ainda o art. 146, III, alinea “a”, da CF,
tendo em vista que o referido artigo define que a definicao da base de célculo de um imposto

também se trata de matéria reservada expressamente a lei complementar:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes;

Com base nas consideragdes mencionadas anteriormente, ¢ evidente, tanto do ponto de
vista legislativo quanto jurisprudencial, que a criacdo de regras relacionadas ao
funcionamento da substitui¢do tributdria, como a defini¢do da base de calculo a ser utilizada,

¢ uma questdo expressamente reservada a lei complementar. Como resultado, a violacao da

17 ADI n2. 4.628, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2014.
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Constituicao pode ser constatada de duas maneiras. Primeiro, pelo fato de que a legislagao
estadual aborda o regime de substituicdo tributaria, que ¢ explicitamente reservado a lei
complementar pelo artigo 155, pardgrafo 2°, inciso XII, alinea "b". Segundo, pelo fato de que
a legislagdo estadual trata da definicdo da base de céalculo de um imposto, que também ¢

reservada expressamente a lei complementar pelo artigo 146, inciso II1, alinea "a".

No entanto, quando uma fonte normativa diferente regula uma matéria reservada a lei
complementar pela Constitui¢do, hd uma violagao do texto constitucional que resulta em um
vicio formal, uma vez que a fonte normativa nao foi produzida de acordo com o procedimento
prescrito pela Constituicdo. Isso ¢ exatamente o que ocorreu na situagdo em andlise, pois
questodes reservadas a uma fonte normativa que requer aprovagdo por maioria absoluta pelo
Poder Legislativo e que tem validade em todo o pais (lei complementar) foram tratadas por

uma fonte normativa diferente.

Tais violagdes ndo exigem nem mesmo a comparagao entre as legislagdes estaduais e
o texto contido na Lei Complementar n® 87/96, mas apenas entre aquela lei estadual e a norma
contida no artigo 155, paragrafo 2°, alinea "b", incisos II a XII da Constituicdo Federal de
1988, que, como visto anteriormente, exige a edicdo de uma lei complementar para regular o
regime de substituicdo tributaria, conforme orientagdo do Supremo Tribunal Federal (STF)

sobre o assunto.

“No caso, ndo ha necessidade de confronto entre as normas da Lei impugnada ¢ a
Lei Complementar n°® 24/75, mas apenas entre aquelas e o disposto no artigo 155, §
2°, XII, “g”, da Constituicdo que pressupde a deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal para a concessdo e revogag¢do de beneficios fiscais concernentes ao
ICMS.1®

Portanto, ao legislarem acerca da base de calculo em ICMS-ST as legislagdes

estaduais ocorrem em vicio formal, tendo em vista que regulam acerca de matéria reservada

18 ADI n2, 2.157-5, Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2000.
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pela constitui¢do a lei complementar, desrespeitando o processo legislativo prescrito pela

Carta Magna.

3.2 — A violag¢do ao art. 8° da Lei Complementar n° 87/1996.

Além de violar a Constitui¢do e a legalidade, os dispositivos presentes nas legislagdes
estaduais também estdo em desacordo com a Lei Complementar n° 87/1996, conhecida como
Lei Kandir. Essa lei estabeleceu as normas gerais aplicaveis ao ICMS (Imposto sobre

Circulagao de Mercadorias e Servigos) em todo o territdrio nacional.

No contexto especifico da substitui¢do tributaria, a Lei Complementar n°® 87/1996
estabeleceu critérios para a determinacdo da base de célculo do ICMS devido por substitui¢ao
tributaria. O artigo 8° dessa lei ¢ especialmente relevante nesse aspecto. Ele prevé que a base
de calculo pode ser determinada por meio de diferentes critérios, permitindo explicitamente a
utilizagcdo sequencial de cada um deles, desde que ndo tenham sido aplicados os critérios

anteriores, definidos pelo art 8° da referida legislagao:

Art. 8° - A base de calculo, para fins de substitui¢do tributaria, sera:

(..)

IT — em relacdo a operagdes ou prestagcdes subsequentes, obtida pelo somatério das
parcelas seguintes:

a) O valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou
pelo substituido intermediario;

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

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

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

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador,
podera a lei estabelecer como base de célculo este preco.

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

(..)

§ 6° - Em substituigdo ao disposto no inciso II do caput, a base de calculo em relacdo
as operacdes ou prestagdes subsequentes podera ser o pre¢o ao consumidor final
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servigo, a
mercadoria ou sua similar, em condi¢des de livre concorréncia, adotando-se para a
sua apuragdo as regras estabelecidas o § 4° deste artigo.

Essa disposicao legal busca trazer uma sistemadtica clara e ordenada para a apuragdo da
base de calculo do ICMS na substitui¢do tributaria. Ela permite que os critérios sejam
aplicados sucessivamente, evitando sobreposi¢des indevidas e garantindo a adequada
apuracdo do imposto. Dessa forma, o legislador estabeleceu uma sequéncia logica para a
utiliza¢do dos critérios, visando assegurar a coeréncia e a consisténcia na defini¢cao da base de
calculo: 1) o preco final ao consumidor, inico ou maximo, fixado por o6rgdo publico
competente (§ 2°); 2) o prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador (§
3°); 3) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestacdes
subsequentes (II), esse ultimo podendo ser substituido pelo pre¢co ao consumidor final
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servigo, a mercadoria ou sua

similar, em condic¢des de livre concorréncia, definido por meio de pauta fiscal (§ 6°).

No entanto, ao adotar regras divergentes ou desconsiderar os critérios estabelecidos pela Lei
Complementar, as legislacdes estaduais que tratam do tema violam nao apenas a Constituigao,
mas também a propria Lei Complementar n°® 87/1996. Essas normas estaduais ndo podem
substituir ou alterar as disposi¢des estabelecidas pela legislagdo complementar, que detém a

competéncia exclusiva para regulamentar a matéria.

Assim, a adocdo de critérios diferentes, em desrespeito a ordem estabelecida pela Lei
Complementar, acarreta uma afronta as normas gerais do ICMS e compromete a segurancga
juridica e a uniformidade na aplicagdo do imposto. E fundamental que a legislagdo estadual
esteja em consonancia com a legislacdo complementar, a fim de garantir a coeréncia e a

legalidade no ambito da substituicdo tributaria.
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Uma vez mais, ¢ importante ressaltar que o dispositivo legal em questdo ndo prevé a
combinacdo dos critérios da pauta fiscal e da margem de valor agregado. Pelo contrario, o
texto € claro ao estabelecer que um substitui o outro. Nao se trata de utilizar tanto a pauta
fiscal quanto a margem de valor agregado, mas sim de adotar a pauta em substitui¢ao a

margem de valor agregado.

Cabe destacar que esses critérios sao mutuamente exclusivos, ndo apenas em virtude
do que ¢ expresso na Lei Complementar n° 87/96, mas também porque os parametros para a
definicdo da pauta fiscal e da margem de valor agregado sdo os mesmos. Tanto ¢ assim que o
paragrafo 6° do artigo 8°, que trata da pauta fiscal, remete ao paragrafo 4°, que trata do critério
da margem de valor agregado. Essa conexdo entre os parametros demonstra ainda mais a

incoeréncia de utiliza-los simultaneamente.

Dessa forma, a utiliza¢dao conjunta da pauta fiscal e da margem de valor agregado vai
de encontro ndo apenas ao que ¢ estabelecido pela norma geral, mas também a propria logica
dos critérios estabelecidos. Os pardmetros s3o os mesmos € nao ha sentido em combinar dois

métodos que, em esséncia, buscam alcancar o0 mesmo resultado.

A interpretacdo correta da legislacdo ¢ fundamental para evitar equivocos na aplicacdo
das normas tributarias. E preciso observar de forma estrita o que é disposto na Lei
Complementar n® 87/96, evitando interpretagdes distorcidas que possam gerar confusdo e

inseguranca juridica.

Portanto, a utilizagdo simultanea da pauta fiscal e da margem de valor agregado nao
encontra respaldo legal e pode resultar em decisdes equivocadas. E importante que os
operadores do direito e os 6rgdos competentes atuem em consonancia com o texto expresso da
legislagdo, garantindo assim a correta aplicagdo das normas tributdrias e preservando a

seguranca juridica.
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Diante dessa andlise, constata-se que a lei complementar exerceu sua competéncia,
atribuida pela Constituicdo, ao estabelecer o método pelo qual a base de calculo do ICMS-ST
deve ser determinada. Nao ha margem para alteragdo desses critérios ou criagdo de novos,
tampouco pelos Estados, por meio de seus poderes legislativos ou executivos. Todos esses
critérios foram especificamente estabelecidos pela lei complementar e devem ser respeitados

pelas legislagdes estaduais.

A lei complementar cumpriu seu papel ao estabelecer normas gerais que devem ser
observadas por todos os entes federativos no que diz respeito a substitui¢do tributaria. Essas
normas foram estabelecidas de forma precisa, definindo os critérios para a apuracao da base

de calculo do ICMS-ST.

Nao ¢ competéncia dos Estados, por meio de suas esferas legislativas ou executivas,
modificar ou criar novos critérios para a base de calculo do ICMS-ST. A lei complementar
estabelece os parametros a serem seguidos e ndo deixa espaco para a atuacdo individual dos

Estados nessa matéria.

Portanto, ¢ fundamental que as legislacdes estaduais respeitem os critérios
estabelecidos pela lei complementar, garantindo a uniformidade e a seguranca juridica no
ambito da substitui¢do tributaria. Qualquer altera¢do ou criagdo de critérios por parte dos
Estados seria incompativel com o ordenamento juridico e poderia gerar conflitos e

divergéncias na aplicagdo da lei.

A observancia das normas estabelecidas pela lei complementar ¢ essencial para manter
a coeréncia e a efetividade do sistema tributario, assegurando a correta arrecadacdo dos

impostos e a justa distribuicdo das obrigacdes fiscais entre os contribuintes.
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Assim sendo, ¢ importante ressaltar que a lei complementar ndo prevé, em momento
algum, a combinagdo entre a pauta fiscal e a margem de valor agregado. Essa ¢ uma inovagao
introduzida pela legislacao estadual, a qual ndo possui competéncia para tal. Pelo contrario, ao
analisar o dispositivo em questdo, fica evidente que ele estabelece claramente que a pauta
fiscal pode substituir a margem de valor agregado, indicando, portanto, critérios que sao

mutuamente exclusivos.

A lei complementar delimitou de maneira precisa os critérios a serem utilizados na
apuracdo da base de calculo do ICMS-ST. Ao estabelecer a pauta fiscal e a margem de valor
agregado como alternativas, a lei complementar deixou claro que apenas uma dessas opcoes
deve ser adotada, ndo havendo espaco para a utilizagdo simultdnea ou a combinagdo entre

elas.

Ao criar a possibilidade de conjugacao da pauta fiscal e da margem de valor agregado,
a legislacdo estadual vai além de sua competéncia, interferindo em uma area que ¢ regulada
exclusivamente pela lei complementar. Tal acdo configura uma afronta a hierarquia das
normas e pode gerar inseguranca juridica, uma vez que os critérios estabelecidos pela lei
complementar sdo fundamentais para garantir a uniformidade e a coeréncia no célculo do

ICMS-ST em todo o territdrio nacional.

Portanto, ¢ necessario observar que a legislagao estadual deve se ater estritamente aos
critérios estabelecidos pela lei complementar, ndo sendo permitido a ela criar novas regras ou
combinagdes ndo previstas na norma de hierarquia superior. A adequada interpretacido e
aplicacdo da lei complementar sdo fundamentais para assegurar a seguranga juridica e a

conformidade com o ordenamento tributario vigente.
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3.3 — A violacio ao principio constitucional da Igualdade.

Portanto, além de contrariar a constituicao e a legalidade, a criagdo de um critério
hibrido com um gatilho para a transicdo de um critério para outro também caracteriza uma

violacdo ao principio da igualdade.

O principio da igualdade pressupde que dois sujeitos sejam tratados com base em
critérios que sejam razoaveis e que estejam relacionados a um objetivo legitimo. Haverd
tratamento desigual se os sujeitos forem diferenciados com base em um critério que nado
guarde relacdo de razoabilidade com o objetivo que justifica sua utilizagdo. No caso
examinado h& uma violagdo a igualdade, em primeiro lugar, porque a padronizagao ndo segue
os critérios necessarios para sua aplicacdo e, em segundo lugar, porque ela utiliza um
determinado critério para afastar a padroniza¢do que se aplica apenas a uma das partes (o

Estado), sem qualquer justificativa para tal.

E importante observar que a padronizagdo nesse caso ndo cumpre os critérios de
validade necessarios. As normas que utilizam padrdes fiscais (pautas, tabelas, plantas) sao
normas com o objetivo de simplificar. A justificativa para a sua adocdo ¢ a suposta
impossibilidade ou extrema onerosidade de fiscalizar cada operagdo individualmente. Essas
normas buscam tornar a fiscalizacdo tributaria mais agil e econdmica. No entanto, ao fazer
isso, ha uma perda de justi¢a individual, uma vez que a obrigacdo tributdria ndo ¢ mais
dimensionada com base na operacdo real (valor concreto do imoével, do automovel, da

operacao de circulacao de mercadorias), mas sim na operagao presumida.

Na tributacdo padronizada, busca-se a igualdade geral considerando elementos
presumidamente presentes na maioria dos casos concretos. Mas, justamente porque sao
considerados os elementos presentes na maioria desses casos, o referencial continua sendo a

relagdo com fatos concretos. Isso significa que a padronizagdo ¢ um meio para a concretizagao
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do critério objetivo da capacidade contributiva na maioria dos casos, em vez de ser um meio

de abandono desse critério.

E por essa razdo que existem critérios a serem aplicados para a padronizacdo, a fim de
garantir que ela mantenha sua vinculagdo com o principio da igualdade. Entre esses critérios,
estdo a necessidade, a generalidade e a compatibilidade. O critério da necessidade exige que o
ente federativo ndo possa instituir tributos com base em padrdes fiscais, a menos que nao
possa fazer de outra forma. Ou seja, deve haver uma necessidade pratica para a padronizagao.
O critério da generalidade exige que o padrdo seja adequado para a maioria dos contribuintes,
mesmo que nao seja preciso, uma vez que o padrdo deve servir a maioria sem a necessidade
de ajustes frequentes pelo aplicador. E o critério da compatibilidade exige que a formacao do
padrao esteja vinculada a realidade (correspondendo ao padrao médio efetivo da maioria dos

casos) e, mesmo apos sua formacao, sirva como controle.

’ .

Nenhum desses critérios € respeitado. Primeiro, o critério da necessidade nao ¢
cumprido tendo em vista que a pauta ¢ conjugada com outro critério demonstrando que ela
ndo ¢ necessaria ou ela ndo ¢ uma pauta. Em segundo o critério da generalidade ndo ¢
cumprido porque o padrio nem mesmo ¢ um padrao. Em terceiro, o critério da
compatibilidade nao ¢ cumprido uma vez que o padrdo estabelecido na verdade ¢ afastado

somente em favor de uma das partes.
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CONCLUSAO

A adocao de uma abordagem alternativa para a quantificagdo da base de calculo do
ICMS-ST incidente sobre a comercializagao de bebidas por parte de alguns Estados-membros
da Federagdo levanta questdes importantes em relacdo a sua conformidade com a legislagao
vigente. Essa abordagem baseia-se, de forma alternativa, em pautas fiscais ou margens de
valor agregado, sendo que a op¢do mais lucrativa para a entidade tributante ¢ geralmente

escolhida.

No entanto, ¢ crucial ressaltar que os Estados nao tém competéncia para criar um novo
sistema de apuracdo da base de célculo do ICMS-ST que va contra as normas gerais
estabelecidas na Lei Complementar n® 87/1996. Quando a pauta fiscal se torna incompativel

com a realidade do mercado, nenhum convénio tem autoridade para permitir tal pratica.

Um dos fundamentos para argumentar contra essa abordagem alternativa ¢ a violagao
direta da Constitui¢do Federal. O artigo 155, §2° XII, "b" da Constitui¢do estabelece a
necessidade de uma lei complementar para regular o regime de substituicdo tributaria. A
inclusdo de dispositivos nas legislacdes estaduais que adotam a base de calculo mista para o
ICMS-ST pode ser considerada uma violagdo desse artigo constitucional. Ao legislar sobre a
substituicao tributaria, os Estados estdo interferindo em uma competéncia reservada a lei

complementar, o que ¢ incompativel com a Constitui¢ao.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja se pronunciou sobre o tema, afirmando
que a substitui¢do tributaria s6 pode ser veiculada por meio de Lei Complementar. Portanto,
ao legislarem sobre a base de calculo em ICMS-ST, as legislagdes estaduais incorrem em um

vicio formal, desrespeitando o processo legislativo prescrito pela Constituigao.
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Além da violagdo constitucional, as legislagdes estaduais também estdo em desacordo
com a Lei Complementar n° 87/1996, conhecida como Lei Kandir. Essa lei estabeleceu as
normas gerais aplicaveis ao ICMS em todo o territério nacional, incluindo critérios para a

determinagdo da base de calculo do ICMS devido por substituicao tributaria.

O artigo 8° da Lei Complementar n° 87/1996 estabelece os critérios para a
determinagdo da base de célculo do ICMS-ST. Esse artigo preve a possibilidade de utilizagao
sequencial de diferentes critérios, desde que ndo tenham sido aplicados os critérios anteriores.
Esses critérios incluem o valor da operagdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediario, o montante dos valores de seguro, frete e outros
encargos transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigos, e a margem de valor

agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagcdes subsequentes.

Ao adotar regras divergentes ou desconsiderar os critérios estabelecidos pela Lei
Complementar, as legislacdes estaduais violam ndo apenas a Constituigdo, mas também a
propria Lei Kandir. Essas normas estaduais ndo podem substituir ou alterar as disposi¢des
estabelecidas pela legislagdo complementar, que detém a competéncia exclusiva para

regulamentar a matéria.

Portanto, ¢ fundamental que a legislacdo estadual esteja em consondncia com a
legislacdo complementar ao legislar sobre a base de calculo do ICMS-ST, a fim de evitar
conflitos, inseguranga juridica e garantir a correta aplicagdo do imposto. A utilizagdao conjunta
da pauta fiscal e da margem de valor agregado ¢ incoerente e contrdria aos critérios
estabelecidos pela Lei Complementar. E necessario que os Estados observem as normas
constitucionais e complementares para garantir a legalidade e a adequagdo das suas

legislagdes tributarias.
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