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RESUMO

Este trabalho tem por objeto de estudo a fixacão da base de cálculo do imposto 
sobre operacões relativas à circulacão de mercadorias na substituicão tributária para 
frente. Visando à maior eficiência na arrecadacão e fiscalizacão tributária, o fisco 
utiliza-se de mecanismo através do qual o fato gerador é tributado antecipadamente. 
Tendo em vista que o fato gerador ainda não ocorreu no momento do recolhimento 
do tributo, é impossível dimensioná-lo economicamente, de modo que é necessário 
estabelecer base de cálculo presumida consoante os métodos previstos no artigo 8º 
da Lei  Complementar  nº  87/96.  Apesar  das críticas doutrinárias dirigidas a  esse 
instituto  jurídico,  a  jurisprudência  nacional  manifestou-se  pela  sua 
constitucionalidade. Isso, entretanto, não garante que a aplicacão desse sistema de 
arrecadacão estará sempre em conformidade com o ordenamento jurídico pátrio, 
devendo-se  observar  determinados  requisitos  normativos.  Esta  monografia,  após 
estudo da hipótese de incidência do ICMS-operacões mercantis  e  do regime da 
substituicão tributária para frente, examina não só os métodos de fixacão da base de 
cálculo presumida mas também os requisitos constitucionais e infraconstitucionais 
de validade desse sistema.

Palavras-chave:  ICMS-operacões  mercantis.  Substituicão  tributária  para  frente. 
Base de cálculo presumida. Métodos de fixacão. Requisitos normativos.



ABSTRACT

This paper aims to study the determination of calculation basis of the ICMS (Tax on 
the Circulation of Merchandise) tax substitution regime, which is based on a single 
taxation of the goods over the whole chain. This paper studies the tax substitution 
regime applied at the beginning of the chain. Since the taxable event didn't occur yet, 
it's necessary to estimate the calculation basis of the ICMS tax substitution using one 
of  the methods established in the article 8th of  the Supplementary Law nº 87/96. 
Although the doctrine criticizes the ICMS tax substitution, the national jurisprudence 
has already pronounced its constitutionality.  However,  this regime can be applied 
against  the national  legal  system if  it  doesn't  fill  certain  legal  requirements.  After  
analyzing the ICMS taxable event and the tax substitution regime, this monograph 
examines  not  only  the  methods  to  estimate  the  calculation  basis  but  also  the 
constitutional  and infraconstitutional  requirements of  ICMS tax substitution regime 
legality.

Keywords: Tax  on  the  Circulation  of  Merchandise.  Tax  substitution  regime. 
Estimated calculation basis. Methods of determination. Legal requirements.
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1 INTRODUÇÃO

Almejando  consagrar  o  princípio  da  praticidade  da  tributacão  e  buscando 

maior  economia,  eficiência  e  celeridade  na imposicão  tributária,1 o  Fisco  adotou 

mecanismo através do qual, em fase inicial do ciclo econômico, exige-se o tributo, 

especificamente  o  imposto  sobre  circulacão  de  mercadorias  (ICMS-operacões 

mercantis), referente a fato gerador futuro. Essa figura jurídica, muito criticada pela 

doutrina, encontra respaldo no artigo 150, § 7º da Constituicão Federal (CF/88), com 

redacão dada pela Emenda Constitucional nº 3/1993 (EC 3/93).

O  regime  contemplado  por  referido  dispositivo  constitucional  tem  sido 

chamado de “substituicão tributária”. Conforme leciona Greco, entretanto, a figura 

considerada inconstitucional por parte da doutrina não é propriamente a substituicão, 

é a antecipacão, ou seja, a cobranca de tributo referente a fato gerador ainda não 

concretizado.2

O art.  150,  § 7º da Carta Magna prevê,  dessa forma,  a antecipacão,  que 

poderá ocorrer sob duas espécies distintas: com ou sem substituicão. O presente 

trabalho  tem  por  objeto  a  antecipacão  com  substituicão,  a  que  se  referirá  por 

“substituicão tributária para frente”.

O  regime  da  substituicão  tributária  para  frente  é  muito  contestado  pela 

doutrina por tributar um fato gerador não ocorrido, de modo que ainda não haveria 

obrigacão tributária. Essa parte da doutrina, porém, defende o modelo obrigacional 

como  o  único  modelo  operacional  do  tributo.  Neste  modelo,  do  fato  gerador 

efetivado decorre a obrigacão tributária, essa tida como a essência da tributacão. 

Em  contrapartida,  importa  destacar  que  há  outros  modos  de  estruturacão  do 

fenômeno tributário. Ademais, as normas são resultado de atos de vontade e serão 

válidas  desde  que  não  contrariem a  Carta  Magna.  Assim  sendo,  a  substituicão 

tributária  para  frente  é  produto  de  uma  opcão  legislativa,  que  estabeleceu  fase 

preliminar do fenômeno econômico como tributável.3 Em outras palavras,

A  Constituicão,  como  moldura,  comporta  todas  as  situacões  jurídicas 
subjetivas que se apresentem funcionalmente adequadas para viabilizar a 
entrega  de  dinheiro  em razão  daquela  parcela  da  realidade.  A espinha 

1 MACHADO, Hugo de Brito. Comentários ao código tributário nacional. São Paulo: Atlas, 2003. 
p. 560.

2 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 12-14.

3 Ibidem, pp. 19-25.
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dorsal  da competência tributária não é um certo tipo de situacão jurídica 
(obrigacão), mas sim a manutencão do vínculo  entre aquela realidade e a 
entrega de dinheiro. […] A Constituicão autoriza que o legislador conecte 
àquela  determinada realidade a conduta de entregar  dinheiro  aos cofres 
públicos. Esta autorizacão é restrita àquela realidade, mas não está restrita 
a um único “modo”. O modo pelo qual a realidade e conduta irão se vincular 
está no campo da liberdade de escolha do legislador. Se através de um 
modelo obrigacional ou se de um modelo em que a entrega de dinheiro se 
posicione antes da ocorrência do fato  previsto na Constituicão,  isto será 
opcão  do  legislador,  sendo  ambas,  em  princípio,  igualmente  válidas 
constitucionalmente se a realidade circunscrita pela norma de competência 
e o modo adotado forem compatíveis.4

Deste modo, entende-se que a substituicão tributária para frente, a princípio, 

não está inquinada de inconstitucionalidade, tendo a jurisprudência nacional já se 

manifestado pela validade desse regime.

Por haver  a tributacão de um fato ainda não realizado no plano concreto, 

surge o problema da base imponível a ser utilizada. A Lei Complementar nº 87/96 

(LC 87/96), em seu art. 8º, estabelece as formas de fixar a base de cálculo do ICMS 

no regime da substituicão tributária para frente. Todas as alternativas oferecidas pela 

legislacão impõem bases de cálculo estimadas ou presumidas, de modo que, de 

acordo  com Odmir  Fernandes,  “aqui  reside  a  maior  controvérsia  da  substituicão 

tributária pelo fato gerador antecipado – a fixacão  fictícia,  presumida da base de 

cálculo do ICMS”.5

Na fixacão dessa base de cálculo presumida, deve-se ter em mente que há 

um  conflito  de  valores  protegidos  pelo  ordenamento  constitucional,  visto  que  o 

interesse fiscal da arrecadacão não é o único a ser considerado. Em lado oposto à 

simplificacão e à arrecadacão, estão os princípios de protecão ao patrimônio e as 

garantias  do  contribuinte.  Dessa  forma,  de  modo  a  garanti-los,  deve  haver 

seguranca quanto às incidências tributárias e aos montantes devidos.6

Assim sendo, o problema do dimensionamento da base de cálculo presumida 

é ampliado.  Os valores cobrados a título  de ICMS sob o regime da substituicão 

tributária para frente devem preencher determinados requisitos, sob pena de violar 

os supracitados valores e, consequentemente, a própria CF/88. Tais requisitos, bem 

4 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 49.

5 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Código tributário nacional comentado: doutrina e 
jurisprudência, artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 5. ed. rev. atual. ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2011. p. 334.

6 GRECO, op. cit., pp. 20-21.
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como  os  métodos  de  fixacão  da  base  de  cálculo  presumida,  integram o  objeto 

central deste trabalho.

Divide-se esta monografia em duas partes. Na primeira parte, tratar-se-á de 

questões  prévias.  Inicialmente,  será  feita  uma análise  do perfil  constitucional  do 

ICMS-operacões  mercantis.  Será  examinada  a  sua  hipótese  de  incidência, 

principalmente seus aspectos material e pessoal. Com essas nocões sedimentadas, 

abordar-se-á  a  sujeicão  passiva  indireta.  Serão  expostos  seus  conceitos, 

classificacão e requisitos, com enfoque na figura da substituicão tributária. Adiante, 

encerrando  este  primeiro  capítulo,  será  feita  breve  exposicão  da  evolucão  do 

instituto da substituicão tributária para frente referente ao ICMS-operacões mercantis 

no ordenamento jurídico brasileiro.

O segundo capítulo, por sua vez, tratará especificamente da fixacão da base 

de  cálculo  presumida  na  substituicão  tributária  para  frente  no  âmbito  do  ICMS-

operacões  mercantis.  Para  tanto,  primeiramente,  proceder-se-á  a  um estudo  da 

base  de  cálculo  dos  impostos  em  geral.  Posteriormente,  serão  analisados  os 

métodos de fixacão da base de cálculo presumida utilizada na tributacão de fato 

gerador  antecipado.  Tais  métodos  estão  previstos  no  art.  8º  da  LC  87/96.  Por 

derradeiro, após análise da ADIn 1.851-4, que confirmou a constitucionalidade do 

regime da substituicão tributária para frente e tornou definitiva a base de cálculo 

presumida,  serão  expostos  os  requisitos  normativos  de  validade  deste  sistema. 

Ressalta-se que, apesar de a substituicão tributária para frente ser constitucional,  

poderá ela ser aplicada de modo inconstitucional. A fim de se evitar isso, devem ser 

observadas as exigências constitucionais e infraconstitucionais aqui examinadas.

Por fim, é mister salientar que o presente estudo não tem o intuito de exaurir a 

temática em questão,  que é objeto de muitas  divergências e apresenta diversas 

particularidades.  Esta  monografia  visa  apenas  a  elucidar  o  tema,  perquirindo, 

essencialmente,  os  requisitos  normativos  a  serem  observados  no  momento  da 

fixacão da base de cálculo presumida do ICMS-operacões mercantis, sobre a qual 

incidirá a tributacão referente a fato gerador futuro.
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2 SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE NO ICMS-OPERAÇÕES 

MERCANTIS

De acordo com o que foi dito anteriormente, este trabalho tem como objeto de 

estudo  a  fixacão  da  base  de  cálculo  do  imposto  sobre  operacões  relativas  à 

circulacão de mercadorias (ICMS-operacões mercantis) no regime de substituicão 

tributária  para  frente.  Para  tanto,  é  mister  que  restem  esclarecidos  não  só  a 

materialidade  do  imposto  e  sua  sujeicão  passiva  mas  também  as  principais 

características do regime de substituicão tributária referente a esse tributo. Esses 

elementos serão explicitados neste capítulo.

2.1 PERFIL CONSTITUCIONAL DO IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES RELATIVAS 

À CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS

A Constituicão Federal (CF/88), em seu art. 155, II, com a redacão dada pela 

Emenda Constitucional nº 3/1993 (EC 3/93), preceitua que:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
…......................................................................................................................
II - operacões relativas à circulacão de mercadorias e sobre prestacões de 
servicos  de  transporte  interestadual  e  intermunicipal  e  de  comunicacão, 
ainda que as operacões e as prestacões se iniciem no exterior.7

Rubens Gomes de Sousa ensina que, no direito positivo brasileiro, o sujeito 

ativo,  ou  seja,  o  credor  da  obrigacão  tributária  “é  sempre o  Estado,  no  sentido 

genérico de poder público”.8 Tendo em vista que o credor é, regra geral, a pessoa 

que  a  CF/88 instituiu  como titular  da competência  tributária,9 é  manifesto que o 

sujeito ativo da exacão em análise são os Estados e o Distrito Federal.

É importante ressaltar que:

[…]  debaixo  da  sigla  ICMS hospedam-se,  pelo  menos,  cinco  impostos 
diferentes; a saber: a) o imposto sobre operacões relativas à circulacão de 

7 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 24 set. 
2012.

8 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária. Edicão póstuma. São Paulo: 
Resenha Tributaria, 1975. p. 89.

9 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. pp. 83-
84.
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mercadorias;  b) o  imposto  sobre  servicos  de  transporte  interestadual  e 
intermunicipal;  c) o imposto sobre servicos de comunicacão;  d) o imposto 
sobre  producão,  importacão,  circulacão,  distribuicão  ou  consumo  de 
lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos e de energia elétrica; e, e) o 
imposto  sobre  a  extracão,  circulacão,  distribuicão  ou  consumo  de 
minerais.10

Aqui,  a  análise  restringir-se-á  ao  ICMS  incidente  sobre  as  operacões 

mercantis, iniciando-se pelo estudo de sua hipótese de incidência.

Primeiramente, é mister destacar as licões de Geraldo Ataliba a respeito da 

distincão entre hipótese de incidência e fato imponível. Hipótese de incidência é a 

descricão  legislativa  e  hipotética  de  um  fato,  estado  de  fato  ou  conjunto  de 

circunstâncias de fato, enquanto que fato imponível é o fato acontecido em concreto, 

determinando o nascimento da obrigacão tributária.11

De acordo  com o  texto  constitucional,  o  aspecto  material  da  hipótese  de 

incidência do ICMS-operacões mercantis são as “operacões relativas à circulacão de 

mercadorias”.  Conforme  ensinam  Paulsen  e  Melo,  operacões  “configuram  o 

verdadeiro  sentido  do  fato  juridicizado,  a  prática  de  ato  jurídico  relativa  à 

transmissão de um direito (posse ou propriedade)”.12

Por  circulacão,  entende-se a mudanca de titularidade jurídica  do bem,  ou 

seja, “a passagem das mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto de um 

título  jurídico”,13 sendo  irrelevante  a  mera  circulacão  física  ou  econômica.14 

Consoante o Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Sepúlveda Pertence, no 

julgamento do RE 158.834/SP (Pleno), em 23/10/2002, “não basta, para a incidência 

do ICM, o simples deslocamento físico da mercadoria, sendo necessário que a saída 

decorra  de  negócio  jurídico  ou  operacão  econômica”.15 No  mesmo  sentido,  foi 

editada a súmula nº 166 do STJ, que estabelece que “não constitui fato gerador do 

10 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. p. 101.

11 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. pp. 54-
76.

12 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos: federais, estaduais e municipais. 
4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 209.

13 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 14.
14 MELO; PAULSEN, op. cit., p. 209.
15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário 158834. Recorrente: Itautec 

Informática S/A – Grupo Itautec. Recorrido: Estado de São Paulo. Relator: Ministro Sepúlveda 
Pertence. Relator para acórdão: Ministro Marco Aurélio. 23 out. 2002. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28158834%2ENUME
%2E+OU+158834%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 24 set. 2012.
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ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do 

mesmo contribuinte”.16

Carrazza leciona que o Direito Tributário é um direito de superposicão, ou 

seja, que capta e assimila conceitos do direito privado, não podendo, conforme o art. 

110 do Código Tributário Nacional (CTN), alterá-los. Logo, a CF/88, ao referir-se à 

“mercadoria”,  utiliza  um conceito  que já  estava  perfeitamente  delimitado  pela  lei  

comercial.17 Dessa forma, mercadoria é qualquer bem móvel destinado ao comércio. 

É mister ressaltar que o STF já decidiu,  em ocasiões diversas, que, o legislador 

constituinte, ao utilizar um conceito de Direito Privado pré-existente, incorpora-o ao 

ordenamento constitucional, não podendo o legislador infraconstitucional afastar-se 

dele.18 

Melo explica que mercadoria é: 

[…]  bem  corpóreo  da  atividade  empresarial  do  produtor,  industrial  e 
comerciante,  tendo  por  objeto  a  sua  distribuicão  para  consumo, 
compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-se das coisas que 
tenham qualificacão diversa, segundo a ciência contábil, como é o caso do 
ativo permanente.19

Referido autor ainda ressalta que, para ser qualificado como mercadoria, o 

bem corpóreo  deve  ser  produzido  para  vender  ou  comprado  para  revender  por 

alguém com o intuito único de gerar lucro.20

Por fim, cabe destacar que a operacão mercantil deve ser realizada com o 

objetivo  de  obter  lucro  e  deve  ser  uma  atividade  habitual.  Nesse  sentido,  há 

jurisprudência do Superior Tribunal de Justica (STJ):

AGRAVO  REGIMENTAL  EM  RECURSO  ESPECIAL.  DIREITO 
TRIBUTÁRIO. ICMS. BENS DO ATIVO FIXO. VENDA. NÃO INCIDÊNCIA. 
HABITUALIDADE. REEXAME DE PROVA. SÚMULA Nº 7/STJ.
1. A venda dos bens do ativo fixo da empresa não se constitui em fato 
gerador do ICMS. Precedentes.
2. Reconhecido no acórdão impugnado que “o que foi objeto de leilão foram 
os bens pertencentes ao ativo fixo da empresa, e não se pode aceitar que a 
renovacão de uma frota de veículos, maquinarias, aparelhos de informática, 

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Súmula n. 166. Disponível em: 
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0166.htm>. Acesso 
em: 24 set. 2012.

17 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. p. 102.

18 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 221.
19 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 16.
20 Ibidem, p. 15.
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ou mais o que se queira incluir, e que pertencem ao ativo fixo da empresa 
possa ser considerado fato gerador de incidência do tributo em questão, 
isto  porque  se  trata  de  ato  esporádico,  sem  habitualidade,  fora  da 
atividade  fim  da  empresa  contribuinte  do  imposto”,  a  alegacão  em 
sentido contrário, a motivar insurgência especial, requisita exame do acervo 
fáctico-probatório, vedado na instância excepcional.
3. “A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial.” 
(Súmula do STJ, Enunciado nº 7).
4. Agravo regimental improvido. [sem grifos no original].21

Resta claro que, como nos dizeres de José Eduardo Soares de Melo, “o ICMS 

incide sobre 'operacões relativas à circulacão de mercadorias', envolvendo negócio 

jurídico  mercantil  e  não  sobre  simples  mercadorias  ou  quaisquer  espécies  de 

circulacão”.22

Assim sendo, para que haja o fato gerador do ICMS-operacões mercantis, é 

necessário que o ato tributado “a) seja regido pelo Direito Comercial; b) tenha sido 

praticado num contexto  de atividades  empresariais;  c)  tenha por  finalidade,  pelo 

menos em linha de princípio, o lucro; e d) tenha por objeto uma mercadoria”.23

O aspecto pessoal da hipótese de incidência, por sua vez, trata dos sujeitos 

da  relacão  jurídico-tributária.  Aqui  já  foi  dito  que  o  sujeito  ativo  é  o  credor  da 

obrigacão tributária, sendo, no caso do ICMS, os Estados e o Distrito Federal. No 

pólo passivo, a seu turno, insere-se a figura do contribuinte. Geraldo Ataliba pontifica 

que  “sujeito  passivo  da  obrigacão  tributária  é  o  devedor,  convencionalmente 

chamado  contribuinte  […].  É  a  pessoa  que  terá  diminuicão  patrimonial  com  a 

arrecadacão do tributo”.24

O CTN, em seu art. 121, determina que “sujeito passivo da obrigacão principal 

é  a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária”.  No 

inciso I do parágrafo único do supracitado dispositivo, encontra-se a definicão de 

contribuinte em contraposicão à definicão de responsável. De acordo com o CTN, “o 

sujeito  passivo  da  obrigacão  principal  diz-se  contribuinte,  quando  tenha  relacão 

pessoal e direta com a situacão que constitua o respectivo fato gerador”.25

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental em recurso especial 1086878. Agravante: 
Estado do Rio de Janeiro. Agravado: Telemar Norte Leste S/A. Relator: Ministro Hamilton 
Carvalhido. 17 ago. 2010. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200801925150&dt_publicacao=29/09/2010>. Acesso em: 24 set. 2012.

22 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 11.
23 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 39.
24 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 86.
25 BRASIL. Código Tributário Nacional. Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966. Disponível em: 

<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/codtributnaci/ctn.htm>. Acesso em: 1 out. 2012.
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Assim,  a  CF/88,  ao  estabelecer  as  hipóteses  de  incidência  dos  tributos, 

indica, implicitamente, os seus sujeitos passivos. Isso decorre do fato de que, como 

estipulado pelo CTN e bem assinalado por Ataliba, o sujeito passivo deve ser aquele 

que se relaciona faticamente com o aspecto material da hipótese de incidência.26 

Rubens  Gomes  de  Sousa  também  destaca  essa  necessária  relacão, 

ensinando  que  “o  tributo  deve  ser  cobrado  da  pessoa  que  esteja  em  relacão 

econômica  com o  ato,  fato  ou  negócio  que  dá  origem à  tributacão;  por  outras 

palavras, o tributo deve ser cobrado da pessoa que tira uma vantagem econômica 

do ato, fato ou negócio tributado”.27 Dessa forma, o critério para determinacão do 

sujeito passivo está contido na própria regra constitucional de competência tributária.

Carrazza destaca que, em decorrência disso, os entes políticos, ao instituírem 

seus tributos, não detêm total autonomia para definir os sujeitos passivos, visto que, 

regra geral, apenas quem realizar o fato concreto enquadrado na descricão legal da 

hipótese de incidência poderá ter seu patrimônio atingido pela tributacão.28 Ataliba 

refere-se a essa pessoa por destinatário constitucional tributário.

Posto que a CF/88 prevê o aspecto material de cada tributo, e que o sujeito 

passivo será aquele que realizar referido aspecto material, conclui-se que o sujeito 

passivo  do  ICMS-operacões  mercantis  será  todo  aquele  que  praticar  operacões 

relativas à circulacão de mercadorias.

A Lei Complementar nº 87/96 (LC 87/96) explicita o comando constitucional, 

especificando o sujeito passivo em seu art.  4º, ao preceituar  que:  “contribuinte é 

qualquer pessoa, física ou jurídica, que realize, com habitualidade ou em volume 

que caracterize intuito comercial, operacões de circulacão de mercadorias”.29

Conclui-se,  assim,  breve  análise  da  hipótese  de  incidência  do  ICMS-

operacões mercantis.

26 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. pp. 86-
88.

27 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária. Edicão póstuma. São Paulo: 
Resenha Tributaria, 1975. p. 92.

28 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. pp. 103-104.

29 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 1 out. 2012.
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2.2 SUJEIÇÃO PASSIVA INDIRETA

Em alguns casos, o legislador, visando, principalmente, à maior eficiência na 

arrecadacão tributária, ao eleger o sujeito passivo do tributo, prefere terceira pessoa 

ao destinatário constitucional tributário. A eleicão dessa terceira pessoa, conhecida 

por sujeito passivo indireto ou responsável tributário, entretanto, não é totalmente 

livre.

Carrazza ensina que, também no campo da sujeicão passiva indireta, apesar 

de o responsável não realizar diretamente o fato gerador, deve haver uma conexão 

entre a materialidade do tributo e o sujeito passivo. Assim, “é imprescindível, em 

primeiro lugar, que também o responsável esteja vinculado, de algum modo, ao fato 

imponível”.30

Essa necessidade de vinculacão entre o responsável e o fato imponível está 

disposta no art. 128 do CTN, que preceitua que:

Sem  prejuízo  do  disposto  neste  Capítulo,  a  lei  pode  atribuir  de  modo 
expresso  a  responsabilidade  pelo  crédito  tributário  a  terceira  pessoa, 
vinculada  ao  fato  gerador  da  respectiva  obrigação,  excluindo  a 
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo 
do  cumprimento  total  ou  parcial  da  referida  obrigacão.  [sem  grifos  no 
original].31

Ricardo  Lobo  Torres  destaca  as  principais  distincões  entre  contribuinte  e 

responsável,  sujeitos  passivos  cujos  conceitos  estão  explicitados  pelo  parágrafo 

único do art. 121 do CTN:

As diferencas fundamentais  entre  o contribuinte  e  o  responsável  são as 
seguintes: a) o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o dever de 
prestacão  e  a  responsabilidade  (Haftung),  isto  é,  a  sujeicão  do  seu 
patrimônio  ao  credor  (obligatio),  enquanto  o  responsável  tem  a 
responsabilidade (Haftung) sem ter o débito (Schuld), pois ele paga o tributo 
por  conta  do  contribuinte;  b)  a  posicão  do  contribuinte  surge  com  a 
realizacão do fato gerador da obrigacão tributária; a do responsável com a 
realizacão do pressuposto previsto na lei  que regula  a responsabilidade, 
que  os  alemães  chamam  de  fato  gerador  da  responsabilidade 
(Haftungstatbestand).32

30 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. p. 105.

31 BRASIL. Código Tributário Nacional. Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966. Disponível em: 
<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/codtributnaci/ctn.htm>. Acesso em: 1 out. 2012.

32 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 18. ed. rev. atual. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2011. p. 258.
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Como já ressaltado anteriormente, o responsável  deve estar conectado de 

alguma  forma  ao  fato  imponível.  Além  desse  requisito,  a  lei  deve  garantir  ao 

responsável meios de ressarcimento junto ao contribuinte como, p.ex., através da 

técnica  de  arrecadacão  conhecida  por  “retencão  na  fonte”.  Por  fim,  a  sujeicão 

passiva  indireta,  conforme  se  extrai  da  leitura  do  art.  128  do  CTN,  deve  estar 

expressa em norma legal.33

Assim sendo, “a lei, e só ela, de modo expresso, pode substituir o contribuinte 

por outra pessoa, desde que vinculada ao fato gerador da obrigacão tributária”.34

Cabe destacar que, na sujeicão passiva indireta, há uma obrigacão de pagar 

tributo alheio. Disso decorre, conforme ensina Cleber Giardino, que:

a)  a  obrigacão  é  estruturada  tendo  em  consideracão  as  características 
objetivas do fato imponível implementado pelo contribuinte. […];
b) os elementos subjetivos que eventualmente concorram na realizacão do 
fato, ou na formacão da obrigacão, são estabelecidos em consideracão à 
pessoa do contribuinte (e não à pessoa do responsável ou substituto). […];
c) a carga do tributo não pode – e não deve – ser suportada pelo terceiro 
responsável.35

Ademais, a lei aplicável é aquela vigente no momento da realizacão do fato 

imponível pelo substituído, e não a vigente na data da operacão do substituto.36

Consoante  Torres,  a  classificacão  dos  sujeitos  passivos  indiretos  é  um 

problema tormentoso não só na doutrina como também na lei.  Para esse autor, 

todos os tipos de responsável tributário são abrangidos pelo art. 128 do CTN.37

O referido autor adota a classificacão utilizada por Rubens Gomes de Sousa, 

de acordo com a qual  “a  sujeicão passiva  indireta apresenta duas modalidades: 

transferência e substituicão; por sua vez a transferência comporta três hipóteses: 

solidariedade, sucessão e responsabilidade”.38

Haverá transferência quando a obrigacão tributária, após ter nascido contra o 

contribuinte, transferir-se, em razão de um fato posterior, para o responsável. São 

hipóteses de sujeicão passiva indireta por transferência: (i) a solidariedade, quando 

33 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. pp. 275-276.
34 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro. 11. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado 

Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 735.
35 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.
36 Ibidem, pp. 92-93.
37 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2011. p. 263.
38 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária. Edicão póstuma. São Paulo: 

Resenha Tributaria, 1975. p. 92.
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duas ou mais pessoas são obrigadas simultaneamente pela mesma obrigacão; (ii) a 

sucessão,  quando  o  fato  que  enseja  a  transferência  da  obrigacão  é  o 

desaparecimento  do contribuinte,  seja  por  morte,  seja  pela  venda  de  imóvel  ou 

estabelecimento  tributado;  e,  (iii)  a  responsabilidade,  quando  a  lei,  diante  da 

ausência de pagamento do tributo efetivado pelo contribuinte, responsabiliza terceira 

pessoa.39

A responsabilidade por substituicão tributária, por sua vez, ocorre quando a lei 

expressamente  determina  que  o  dever  de  pagar  tributo  já  nasce  para  o  sujeito 

passivo indireto, e não para o contribuinte.40 Em outras palavras, o que substitui o 

sujeito passivo direto pelo sujeito passivo indireto, neste caso, é a própria lei.41

Para Becker, haverá substituto legal tributário sempre que o legislador fixar 

como sujeito passivo da relacão jurídico-tributária qualquer outro indivíduo que não 

aquele “de cuja renda ou capital a hipótese de incidência é fato-signo presuntivo”.42

De acordo com Leandro Paulsen:

[…] a substituicão tributária é uma das formas de atribuicão a terceiro da 
responsabilidade pelo cumprimento da obrigacão tributária. Na substituicão, 
o chamado responsável tributário por substituicão fica com o encargo de 
tomar  as  providências  necessárias  à  realizacão  do  recolhimento.  A 
obrigacão já nasce para o substituto que, no entanto, tem de ter modos de 
reter ou exigir o montante do contribuinte, que é quem deve suportar o ônus 
econômico da tributacão.43

Nesse instituto jurídico, quem realiza o fato imponível, ou seja, o contribuinte 

substituído, é afastado em um plano pré-jurídico, visto que a lei impõe o encargo da 

obrigacão a outra pessoa (substituto), compelindo-a a pagar dívida própria.44

O substituto distingue-se dos demais responsáveis tributários uma vez que, 

na substituicão, o sujeito passivo indireto assume o lugar do contribuinte. Nos outros 

39 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária. Edicão póstuma. São Paulo: 
Resenha Tributaria, 1975. pp. 92-93.

40 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. p. 105.

41 SOUSA, op. cit., p. 93.
42 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. 3. ed. São Paulo: Lejus, 1998. p. 

552.
43 PAULSEN, Leandro. Direito tributário: constituicão e código tributário à luz da doutrina e da 

jurisprudência. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 895.
44 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos: federais, estaduais e municipais. 

4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 230.
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casos, o responsável figura ao lado do contribuinte, que conserva responsabilidade, 

ainda que supletiva.45

Quanto à responsabilidade do substituto legal tributário,  Torres leciona que 

este:

[…] tem não só a responsabilidade pela obrigacão principal, como também 
pelas acessórias, incumbindo-lhe praticar todos os deveres instrumentais no 
interesse  do  Fisco.  Assume  com  exclusividade  a  responsabilidade  do 
contribuinte, que deixa de participar da relacão tributária. Se o substituto 
não  recolher  o  tributo,  nenhuma  responsabilidade  terá  o  contribuinte 
substituído.46

Resta  manifesto,  assim,  que  inexiste  qualquer  relacão  jurídica  entre  o 

substituído e o Estado.47 Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO.  RECURSO  ESPECIAL.  IMPOSTO  DE  RENDA. 
DISTRIBUIÇÃO DEPRÊMIOS DE LOTERIA. LEI Nº 8.981/95.
I – […] II  –  “A obrigação tributária nasce por efeito da incidência da 
norma jurídica originária e diretamente contra o contribuinte ou contra 
o substituto legal tributário; a sujeição passiva é de um ou de outro, e, 
quando escolhido o substituto legal tributário, só ele, ninguém mais, 
está obrigado a pagar o tributo” (Ministro ARI PARGENDLER, REsp nº 
86.465/RJ,  DJ  de  07/10/96).  III  –  Precedentes.  IV  –  Recurso  especial 
improvido. [sem grifos no original].48

É mister ressaltar que substituto e substituído devem participar do mesmo 

processo econômico, havendo nexo entre suas atividades, para que seja instituído o 

regime da  substituicão tributária.  Isso,  entretanto,  não faz com que exista algum 

vínculo de natureza tributária entre os referidos sujeitos passivos.49

A substituicão tributária é instituída por “razões de comodidade, praticidade ou 

pela circunstância de o real contribuinte não manter organizacão adequada de seus 

negócios”.50 Ademais, além da finalidade arrecadatória, ao facilitar a fiscalizacão e, 

45 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2011. p. 264.

46 Ibidem, pp. 263-264.
47 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. 3. ed. São Paulo: Lejus, 1998. 

pp.567-572.
48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 412997. Recorrente: Consórcio ISA INGA. 

Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Francisco Falcão. 25 nov. 2003. Disponível em: 
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=200200177267>. Acesso em: 
22 out. 2012.

49 TORRES, op. cit., p. 264.
50 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos: federais, estaduais e municipais. 

4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 230.

javascript:fpesq('nom_par','CONSORCIO%20ISA%20INGA','=')
javascript:fpesq('nom_par','FAZENDA%20NACIONAL','=')
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consequentemente, evitar a sonegacão, o regime viabiliza a distribuicão equitativa 

da carga tributária, fazendo com que se atinja maior justica fiscal.51

Referido  instituto  desdobra-se  em  substituicão  tributária  para  trás  e 

substituicão tributária para frente. Carrazza explica que:

Na  substituicão  tributária  para  trás,  a  lei,  tendo  em  vista  comodidades 
arrecadatórias, estabelece que o tributo será recolhido, pelo substituto, na 
próxima  operacão  jurídica  (em  nome do  substituído).  Destarte,  a  carga 
econômica  do  tributo  não  será  suportada  pelo  realizador  da  operacão 
jurídica (o substituído), mas por quem levar a cabo a seguinte (o substituto).
Situacão  diversa  ocorre  na  substituicão  tributária  para  frente,  em que o 
substituto não só recolhe o tributo a seu cargo (nascido do fato imponível 
por ele praticado), como o que seria devido, pelo substituído, quando viesse 
a realizar novo fato imponível.52 

No  âmbito  do  ICMS-operacões  mercantis,  na  substituicão  para  trás,  o 

substituto adquire mercadoria do contribuinte substituído, responsabilizando-se pelo 

pagamento do tributo devido por este e pelo cumprimento das obrigacões tributárias. 

Na substituicão para frente, por sua vez, o substituto, “geralmente o industrial, se 

responsabiliza  pelo pagamento do tributo  devido  pelo  comerciante  atacadista  ou 

varejista, que revende a mercadoria por ele produzida”.53

Resta claro, portanto, que, na substituicão tributária para frente, o substituto, 

determinado  pelo  legislador,  torna-se  responsável  pelo  recolhimento  de  imposto 

referente a “fato futuro e incerto”, qual seja, a operacão mercantil que provavelmente 

ocorrerá  no  ciclo  econômico,  realizada  pelo  substituído.54 Há  uma  cobranca 

antecipada do tributo referente a fato imponível que, pressupostamente, ocorrerá no 

futuro.55

Visto isso, cabe analisar a evolucão do instituto da substituicão tributária para 

frente no tocante ao ICMS-operacões mercantis no ordenamento jurídico brasileiro.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 1851. Requerente: 
Confederacão Nacional do Comércio – CNC. Requerido: Governador do Estado de Alagoas, 
Ministro de Estado da Fazenda e outros. Relator: Ministro Ilmar Galvão. 08 mai. 2002. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=substitui
%E7%E3o%20tribut%E1ria&processo=1851>. Acesso em: 08 out. 2012.

52 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS – substituicão tributária “para frente” em operacões 
interestaduais – peculiar situacão do Estado de Goiás. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 101, pp. 100-114, fev. 2004. pp. 106-107.

53 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2011. p. 266.

54 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 145.
55 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 277.
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2.3 SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE NO ICMS-OPERAÇÕES 

MERCANTIS

A substituicão tributária para frente é objeto de grande controvérsia, sendo 

considerada  inconstitucional  por  diversos  tributaristas,  mesmo  após  ser 

expressamente autorizada pela EC 3/93.

O   Ministro  Ilmar  Galvão,  no  julgamento  da  Acão  Direta  de 

Inconstitucionalidade  nº  1.815-4/AL  (ADIn  1.815),  em  08/05/2002,  tracou  breve 

histórico  do  instituto  da  substituicão  tributária  para  frente  do  ICMS-operacões 

mercantis no ordenamento jurídico brasileiro.56

De acordo com o relator, o instituto teve origem no sistema impositivo vigente 

na  Europa  no  fim  do  século  XVIII.  Foi  previsto  no  ordenamento  brasileiro, 

primeiramente, pelo art. 58, § 2º, II, do CTN, em sua redacão original, in verbis:

Art. 58.
…......................................................................................................................
§ 2º A lei pode atribuir a condicão de responsável:
…......................................................................................................................
II – Ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por 
comerciante varejista, mediante acréscimo, ao preco da mercadoria a ele 
remetida, de percentagem não excedente de 30% que a lei estadual fixar.57

Esse dispositivo foi expressamente revogado pelo art. 12 do Decreto-Lei nº 

406/68 (DL 406/68), de modo que o STF entendeu não ser possível a substituicão 

tributária para frente em referidas operacões com base unicamente no art. 128 do 

CTN, diante da exigência de vinculacão do substituto ao fato gerador.

A Lei  Complementar nº  44/83 (LC 44/83)  acrescentou o § 9º  ao art.  2º  e 

alterou a redacão do art. 6º, caput e §§ 3º e 4º, todos do DL 406/68:

Art. 2º
…......................................................................................................................
§  9º  -  Quando for  atribuída a condicão de responsável  ao industrial,  ao 
comerciante  atacadista  ou  ao  produtor,  relativamente  ao  imposto devido 
pelo comerciante varejista, a base de cálculo do imposto será:

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 1851. Requerente: 
Confederacão Nacional do Comércio – CNC. Requerido: Governador do Estado de Alagoas, 
Ministro de Estado da Fazenda e outros. Relator: Ministro Ilmar Galvão. 08 mai. 2002. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=substitui
%E7%E3o%20tribut%E1ria&processo=1851>. Acesso em: 08 out. 2012.

57 BRASIL. Código Tributário Nacional. Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966. Disponível em: 
<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/codtributnaci/ctn.htm>. Acesso em: 8 out. 2012.
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a) o valor da operacão promovida pelo responsável, acrescido da margem 
estimada de lucro do comerciante varejista obtida mediante aplicacão de 
percentual fixado em lei sobre aquele valor; 
b) o valor da operacão promovida pelo responsável, acrescido da margem 
de lucro atribuída ao revendedor,  no caso de mercadorias com preco de 
venda, máximo ou único, marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade 
competente.
…......................................................................................................................
Art. 6º Contribuinte do impôsto é o comerciante, industrial ou produtor que 
promove a saída  da  mercadoria,  o  que  a  importa  do exterior  ou o  que 
arremata  em  leilão  ou  adquire,  em  concorrência  promovida  pelo  Poder 
Público, mercadoria importada e aprendida. 
…......................................................................................................................
§ 3º - A lei estadual poderá atribuir a condicão de responsável: 
a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao 
imposto devido na operacão ou operacões anteriores promovidas com a 
mercadoria ou seus insumos; 
b)  ao  produtor,  industrial  ou  comerciante  atacadista,  quanto  ao  imposto 
devido pelo comerciante varejista;
c)  ao produtor  ou industrial,  quanto ao imposto devido pelo  comerciante 
atacadista e pelo comerciante varejista;
d) aos transportadores, depositários e demais encarregados da guarda ou 
comercializacão de mercadorias.
§ 4º - Caso o responsável e o contribuinte substituído estejam estabelecidos 
em  Estados  diversos,  a  substituicão  dependerá  de  convênio  entre  os 
Estados interessados.58

Percebe-se  que  os  dispositivos  supracitados  contemplaram  a  substituicão 

tributária não só quanto às operacões anteriores (art. 6º, § 3º, a) como também em 

relacão às subsequentes (art. 6º, § 3º, b, c e d). Não foi disciplinada a restituicão do 

imposto em caso de não realizacão do fato gerador, visto que a previsão legal de 

cláusula de restituicão não foi posta como requisito de legitimidade da substituicão 

tributária para frente pela Carta de 1967, pela Emenda Constitucional nº 01/69, pela 

CF/88 (art. 155, § 2º, XII, b) nem pelo STF.

A CF/88, em sua redacão original, limitou-se a reservar à lei complementar a 

disciplina  da  substituicão  tributária  do  ICMS,  sem  especificar  suas  duas 

modalidades:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
…......................................................................................................................
II - operacões relativas à circulacão de mercadorias e sobre prestacões de 
servicos  de  transporte  interestadual  e  intermunicipal  e  de  comunicacão, 
ainda que as operacões e as prestacões se iniciem no exterior;
…......................................................................................................................
§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:
…......................................................................................................................
XII - cabe à lei complementar:
…......................................................................................................................

58 BRASIL. Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0406.htm>. Acesso em: 8 out. 2012.
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b) dispor sobre substituicão tributária;59

Dessa  forma,  consoante  o  entendimento  do  Ministro  Ilmar  Galvão,  foi 

recepcionado o DL 406/68 no tocante à substituicão tributária. 

A matéria foi,  então, contemplada pela EC 3/93, introduzindo-se o § 7º ao 

artigo 150 da CF/88, in verbis:

Art. 150. § 7.º A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigacão tributária a 
condicão de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuicão, cujo 
fato  gerador  deva  ocorrer  posteriormente,  assegurada  a  imediata  e 
preferencial restituicão da quantia paga, caso não se realize o fato gerador 
presumido.60

Para o relator, referido dispositivo, apesar de não ter criado o instituto jurídico 

da substituicão tributária para frente, visto que já existia no ordenamento jurídico 

brasileiro, inovou:

[…]  primeiramente,  ao  instituir  o  fato  gerador  presumido  e,  depois,  ao 
estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago 
quando não se tiver ele realizado. Ao autorizar a atribuicão a outrem da 
condicão de responsável pelo pagamento de tributo cujo fato gerador ainda 
não tenha ocorrido, na verdade, antecipou, o novo dispositivo, o momento 
do surgimento da obrigacão e, consequentemente, da verificacão do fato 
gerador que, por isso mesmo, definiu como presumido.61

Importa ressaltar,  ainda, que esse dispositivo regula não só a substituicão 

tributária para frente mas também a antecipacão do fato gerador sem substituicão.62

Por fim, a LC 87/96, substituindo o DL 406/68, regulamentou detalhadamente, 

em  seus  artigos  6º  a  10,  a  substituicão  tributária  para  frente  e  para  trás, 

disciplinando, em caráter especial, a restituicão do imposto.

59 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 8 out. 
2012.

60 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 8 out. 
2012.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 1851. Requerente: 
Confederacão Nacional do Comércio – CNC. Requerido: Governador do Estado de Alagoas, 
Ministro de Estado da Fazenda e outros. Relator: Ministro Ilmar Galvão. 08 mai. 2002. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=substitui
%E7%E3o%20tribut%E1ria&processo=1851>. Acesso em: 08 out. 2012.

62 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 29.
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Apesar  das  diversas  críticas  doutrinárias  direcionadas  ao  instituto  da 

substituicão tributária para frente, as jurisprudências do STF e do STJ convalidaram 

a  EC  3/93,  que  introduziu  o  parágrafo  7º  ao  art.  150  da  CF/88,  conforme 

demonstram as ementas a seguir colacionadas:

RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  ICMS.  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA. 
DERIVADOS  DE  PETRÓLEO.  CONSTITUICIONALIDAE.  1.  O  Plenário 
desta Corte,  ao julgar  o RE 213.396 (DJ de 01/12/2000),  assentou a 
constitucionalidade do sistema de substituição tributária “para frente”, 
mesmo antes da promulgação da EC nº  03/93. 2.  Alegacão de que a 
aplicacão do sistema de substituicão tributária no mês de marco de 1989 
ofenderia o princípio da irretroatividade. Procedência. Embora a instituicão 
deste sistema não represente a criacão de um novo tributo, há substancial 
alteracão  no  sujeito  passivo  da  obrigacão  tributária.  3.  Recurso 
extraordinário conhecido e provido em parte. [sem grifos no original].63

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. 
PRODUTOS  FARMACÊUTICOS  E  HOSPITALARES.  RECOLHIMENTO 
ANTECIPADO. REGIME DE SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE. 
LEGALIDADE DA EXIGÊNCIA. […] 
1.  Esta  Corte  Superior  de  Justiça,  amparada  na  jurisprudência  do 
Colendo STF, já decidiu pela validade da sistemática da substituição 
tributária para frente, no que se refere ao ICMS incidente sobre a venda 
de  produtos  médico-hospitalares  para  hospitais  e  congêneres, 
ressalvado, no entanto,  o direito à restituição na hipótese de o fato 
gerador  presumido  não  ocorrer. Precedentes:  REsp.  598.888/RJ,  Rel. 
Min.  TEORI  ALBINO  ZAVASCKI,  DJ  14.12.2006  e  EDcl  no  REsp. 
418.541/SP, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 20.04.2009. […] 4. Agravo 
Regimental  parcialmente  provido,  determinando  o  retorno  dos  autos  ao 
Tribunal  a  quo,  para  que,  tendo  em vista  o  teor  da  decisão  agravada, 
aprecie as demais teses suscitadas na Apelacão da ora Agravante, ficando 
postergada  a  definicão  da  sucumbência  para  a  finalizacão  do  referido 
julgamento. [sem grifos no original].64

TRIBUTÁRIO.  ICMS.  OPERAÇÕES  DE  VENDAS  DE  VEICULOS 
AUTOMOTORES. EXIGENCIA DO RECOLHIMENTO ANTECIPADO, PELO 
SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO (MONTADORA/EMPRESA FABRICANTE DOS 
AUTOMOVEIS), DO IMPOSTO INCIDENTE NA REVENDA DE VEICULOS 
PELO  CONTRIBUINTE  SUBSTITUTO 
(CONCESSIONARIA/REVENDEDORA/DISTRIBUIDORA): 
ADMISSIBILIDADE.  REGIME  DE  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA: 
APLICAÇÃO.  PRECEDENTES  DA  1ª  SEÇÃO  DO  STJ.  RECURSO 
PROVIDO.
I -  Assentou-se, no âmbito da 1ª Seção do STJ, a orientação de que, 
tratando-se  de  operações  de  venda  de  veículos  automotores,  é 
admissível  a  exigência  do  recolhimento  antecipado  do  ICMS  pelo 
regime de substituição tributária. Inteligência do art. 155, § 2º, XII, b, da 

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 266602. Recorrente: Petrobrás 
Distribuidora S/A. Recorrido: Estado de Minas Gerais Relator: Ministra  Ellen Gracie. 14 set. 2006. 
Disponível em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?
s1=000090910&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2012.

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental em recurso especial 1278200. Agravante: 
MULTMED Distribuidora de Medicamentos Ltda. Agravado: Estado de Minas Gerais. Relator: 
Ministro Napoleão Nunes Maia Filho. 02 fev. 2012. Disponível em: 
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=201101614507>. Acesso em: 
22 out. 2012.
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CF/88, do art. 34, §§ 3º e 8º, do ADCT, dos arts. 121 e 128 do CTN, do 
Decreto-lei nº  406/68,  da Lei  Complementar  nº 44/83,  dos Convênios nº 
66/88 e 107/89, e da Lei do Estado de São Paulo nº 6.374/89. 
II  -  Precedentes  da  1ª  Secão  do  STJ:  EREsp  nº  52.520/SP,  EREsp  nº 
30.269/SP, EREsp nº 45.923/RS e EREsp nº 39.413/SP. 
III - Recurso especial provido. [sem grifos no original].65

Consoante o art. 150, § 7º da CF/88, incumbe à lei a instituicão do regime da 

substituicão tributária. Apesar de esse dispositivo referir-se à lei ordinária, no tocante 

ao ICMS, esse regime deverá ser instaurado por lei complementar.66 Isso decorre do 

fato de o ICMS ser regido por disposicão constitucional específica, qual seja o art.  

155, § 2º, XII, b, da CF/88, que preceitua que “o imposto previsto no inciso II [ICMS] 

atenderá  ao  seguinte:  […]  cabe  à  lei  complementar  dispor  sobre  substituicão 

tributária”.67

O art. 9º da LC 87/96 estabelece que  “a adocão do regime de substituicão 

tributária em operacões interestaduais dependerá de acordo específico celebrado 

pelos Estados interessados”.68 Dessa forma, nessas situacões, há a necessidade de 

acordos entre os entes tributantes, feitos, geralmente, através de protocolos.69

Assim sendo, conclui-se que:

1) cabe à lei complementar dispor sobre regime de substituicão tributária 
relativamente ao ICMS (CF, art. 155, XII, “b”), ou, na falta desta, vicária e 
provisoriamente,  ao convênio, nos termos da Lei Complementar nº 24/75 
(ADCT, art. 34, §§ 3º e 8º);
2) o Convênio 66/88, que regulou provisoriamente o ICMS, ao eleger, no 
seu art. 25, a quem pode a “lei” atribuir a condicão de substituto tributário, 
referiu-se evidentemente a “lei complementar”;
3) assim, nem lei ordinária estadual ou distrital – e muito menos decretos ou 
protocolos  –  podem inauguralmente  dispor  sobre  regime  de  substituicão 
tributária; e
4)  no  caso  de  operacões  interestaduais,  a  instituicão  desse  regime 
dependerá  ainda  de  convencão  entre  as  partes  interessadas  (Convênio 
ICMS 66/88, art. 25, parágrafo único).70

65 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 52960. Recorrente: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Recorrido: Comercial Cristo Rei de Veículos Ltda. Relator: Ministro Adhemar Maciel. 21 
ago. 1996. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?
numreg=199400256450>. Acesso em: 22 out. 2012.

66 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS – Substituicão Tributária “para frente” e a Lei Complementar nº 
87/96, Art. 10. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ICMS e a LC 87/96. São Paulo: Dialética, 
1997. pp. 11-31. p. 15.

67 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 out. 
2012.

68 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 22 out. 2012.

69 MATTOS, op. cit., p. 15.
70 Ibidem, pp. 15-16.
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No Estado do Rio Grande do Sul, as hipóteses de substituicão tributária estão 

descritas nos arts. 29 a 37 da Lei Estadual nº 8.820/89, no Livro III do Regulamento 

do ICMS (Decreto nº 37.699/97), e em disposicões esparsas. 

Os  exemplos  mais  clássicos  de  substituicão  tributária  para  frente  são 

encontrados  nas  operacões  relativas  a  mercadorias  como  cigarros,  cimento, 

bebidas, sorvetes, frutas e veículos automotores novos.71

71 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 145.
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3 FIXAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO PRESUMIDA NA SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA PARA FRENTE

Consoante o capítulo anterior, na substituicão tributária para frente, define-se, 

antecipadamente, o responsável pelo recolhimento do ICMS-operacões mercantis 

referente a operacão futura ainda não realizada. Como, nesses casos, o fato gerador 

ainda não ocorreu, o imposto é calculado sobre uma base de cálculo estimada.72 

Desta depende a legalidade do regime da substituicão tributária para frente. 

Neste capítulo, serão analisados a fixacão e os requisitos de validade da base 

de cálculo presumida.

3.1 BASE DE CÁLCULO DOS IMPOSTOS

O aspecto quantitativo da hipótese de incidência permite a quantificacão da 

obrigacão tributária,  ou seja,  o  cálculo do  quantum debeatur. Regra geral,  é  um 

aspecto complexo, composto pela base de cálculo e alíquota ou gravame, sendo a 

base de cálculo “a grandeza sobre a qual incide a alíquota indicada na lei”.73

De acordo com Ataliba,  “base imponível  é  uma perspectiva  dimensível  do 

aspecto material da h.i. [hipótese de incidência] que a lei qualifica, com a finalidade 

de  fixar  critério  para  a  determinacão,  em cada  obrigacão  tributária  concreta,  do 

quantum debetur [sic]”.74 Em outras palavras, a base de cálculo é uma dimensão, 

uma medida do aspecto material da hipótese de incidência, podendo ser “qualquer 

outro atributo de tamanho ou grandeza mensuráveis do próprio aspecto material da 

h.i.”.75

Tendo em vista que a base de cálculo serve para medir o fato imponível, ela 

deve estar em perfeita sintonia com a hipótese de incidência do tributo, de modo a 

existir uma correlacão lógica entre ambas. Exige-se, assim, referibilidade entre base 

de cálculo e hipótese de incidência.76 

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 1851. Requerente: 
Confederacão Nacional do Comércio – CNC. Intimados: Governador do Estado de Alagoas, 
Ministro de Estado da Fazenda e outros. Relator: Ministro Ilmar Galvão. 08 mai. 2002. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=substitui
%E7%E3o%20tribut%E1ria&processo=1851>. Acesso em: 08 out. 2012.

73 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2011. p. 255.

74 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 108.
75 Ibidem, pp. 108-109.
76 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. pp. 254-257.



26

Em decorrência  disso,  o  legislador  infraconstitucional  não  usufrui  de  total 

liberdade  ao  fixar  a  base  imponível  de  algum  tributo,  devendo  observar  os 

parâmetros constitucionais através da escolha de um critério que guarde vinculacão 

com  a  materialidade  da  exacão.77 Pode-se  sustentar  que  a  CF/88  indica, 

implicitamente, a base de cálculo a ser aplicada, visto que:

A  materialidade  de  cada  tributo,  por  si  só,  é  suficiente  para  medir 
normativamente o quantum a ser devido pelo sujeito passivo da obrigacão. 
Os  atos,  fatos,  operacões,  situacões  e  estados  –  constituidores  das 
materialidades – contém [sic] ínsitas grandezas econômicas que passam a 
ser reveladas ou explicitadas pelo editor da norma impositiva.78

Essa  conexão  necessária  torna  “impossível  que  um  tributo,  sem  se 

desnaturar,  tenha  por  base  imponível  uma  grandeza  que  não  seja  ínsita  na 

materialidade de sua hipótese de incidência”.79 Em outras palavras, “mudando-se a 

base de cálculo possível do tributo fatalmente acaba-se por instituir exacão diversa 

daquela  que  a  pessoa  política  é  competente  para  criar,  nos  termos  da  Carta 

Suprema.  Em  síntese,  descaracterizada  a  base  de  cálculo,  descaracterizado 

também estará o tributo”.80

Por isso o art. 145, § 2º da CF/88 preceitua que “as taxas não poderão ter 

base de cálculo própria de impostos”.81

Evidenciaram-se, aqui, as duas funcões da base de cálculo explicitadas por 

Carrazza,  quais  sejam,  quantificar  a  prestacão  do sujeito  passivo  e  confirmar  a 

natureza jurídica do tributo.82

Diante do que foi exposto, depreende-se que, no ICMS-operacões mercantis, 

a base de cálculo, prevista implicitamente no texto constitucional, deve corresponder 

a uma grandeza que represente as próprias operacões mercantis tributadas.83 Dessa 

forma, a base de cálculo da exacão estudada deve equivaler ao “valor efetivo das 

77 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 159.
78 Ibidem, pp. 159-160.
79 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 111.
80 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 257.
81 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 

5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08 out. 
2012.

82 CARRAZZA, op. cit., pp. 254-255.
83 ÁVILA, Humberto. ICMS. Substituicão tributária no Estado de São Paulo. Base de cálculo. Pauta 

fiscal. Competência legislativa estadual para devolver a diferenca constante entre o preco 
usualmente praticado e o preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista 
Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 124, pp. 92-111, jan. 2006. p. 94.
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mercadorias circuladas, isto é, o valor real dos bens móveis cuja propriedade seja 

transferida”.84

Nos termos do art. 146, III, a da CF/88, cabe à lei complementar estabelecer 

normas gerais  definindo a base de cálculo dos impostos  discriminados na Carta 

Magna.85 Essa lei, entretanto, não poderá alterar a base de cálculo possível, definida 

implicitamente na CF/88, de modo que possui natureza meramente declaratória.86 

Dessa forma, a lei  complementar que regular a base imponível dos impostos “só 

poderá explicitar o que está implícito, a respeito, na Constituicão. Não lhe é dado 

inovar, mas, apenas, declarar. Em razão de seu caráter declaratório, apenas pode 

tornar mais clara a base de cálculo possível dos impostos. Nunca a desvirtuar.”87

Conforme  dito  anteriormente,  na  substituicão  tributária  para  frente,  no 

momento do recolhimento do tributo, o fato gerador ainda não ocorreu. Dessa forma, 

não  é  possível  dimensioná-lo  economicamente,  surgindo,  assim,  “o  tormentoso 

problema de determinar a base de cálculo a ser considerada”.88 

3.2 MÉTODOS DE FIXAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO PRESUMIDA DO ICMS-

OPERAÇÕES MERCANTIS

Tendo em vista que a base de cálculo na substituicão tributária para frente é 

presumida, é necessária breve análise de seus métodos de fixacão, estabelecidos 

no art. 8º da  LC 87/96. Para Greco, a interpretacão e aplicacão deste dispositivo é,  

talvez, o maior desafio no que concerne à substituicão tributária para frente.89

Ressalta-se  que  tal  exame  não  será  exaustivo,  restringindo-se  à  rápida 

abordagem, dando-se ênfase a alguns pontos mais controversos.

84 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 169.

85 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08 out. 
2012.

86 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. rev. ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 262.
87 CARRAZZA, loc. cit.
88 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS. Substituicão tributária 

“para frente”. Operacões com veículos automotores. Tabelas nacionais de precos. Frete. Não-
inclusão. Efeitos. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 84, pp. 151-166,  set. 
2002. p. 157.

89 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 107.



28

3.2.1 Somatório do valor da operação, dos valores de seguro, de frete e de 

outros encargos e da margem de valor agregado

O art. 8º da LC 87/96 preceitua:

Art. 8º A base de cálculo, para fins de substituicão tributária, será:
…......................................................................................................................
II  -  em  relacão  às  operacões  ou  prestacões  subseqüentes,  obtida  pelo 
somatório das parcelas seguintes:
a)  o  valor  da  operacão  ou  prestacão  própria  realizada  pelo  substituto 
tributário ou pelo substituído intermediário;
b)  o  montante  dos  valores  de  seguro,  de  frete  e  de  outros  encargos 
cobrados ou transferíveis aos adquirentes ou tomadores de servico;
c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa às operacões ou 
prestacões subseqüentes.90

Assim, a base de cálculo presumida será composta pelo seguinte somatório: 

(a) valor da operacão própria do substituto; (b) montante referente aos valores de 

seguro, de frete e de outros encargos, cobrados ou transferíveis ao consumidor; e, 

(c) margem de valor agregado referente às operacões subsequentes.

O valor da operacão nada mais é do que o preco de venda da mercadoria, um 

elemento essencial do contrato.91

Esse valor,  conforme jurisprudência pacífica do STJ, já abrange o valor de 

mercadorias dadas em bonificacão e descontos incondicionais, de modo que tais 

montantes não devem ser somados à base de cálculo do ICMS em seu regime 

comum de arrecadacão. Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO  –  ICMS  –  MERCADORIAS  DADAS  EM BONIFICAÇÃO – 
ESPÉCIE  DE  DESCONTO  INCONDICIONAL  –  INEXISTÊNCIA  DE 
OPERAÇÃO MERCANTIL – ART.
13 DA LC 87/96 – NÃO-INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO.
1. A matéria controvertida, examinada sob o rito do art. 543-C do Código de 
Processo  Civil,  restringe-se  tão-somente  à  incidência  do  ICMS  nas 
operacões  que  envolvem  mercadorias  dadas  em  bonificacão  ou  com 
descontos  incondicionais;  não  envolve  incidência  de  IPI  ou  operacão 
realizada pela sistemática da substituicão tributária.
2. A bonificacão é uma modalidade de desconto que consiste na entrega de 
uma  maior  quantidade  de  produto  vendido  em  vez  de  conceder  uma 
reducão do valor  da venda. Dessa forma, o provador das mercadorias é 
beneficiado com a reducão do preco médio de cada produto, mas sem que 
isso implique reducão do preco do negócio.

90 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.

91 MACHADO, Hugo de Brito. A substituicão tributária no ICMS e a questão do preco final. Revista 
Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 67, pp. 57-72, abr. 2001. p. 58.
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3. A literalidade do art. 13 da Lei Complementar n. 87/96 é suficiente para 
concluir que a base de cálculo do ICMS nas operacões mercantis é aquela 
efetivamente  realizada,  não  se  incluindo  os  "descontos  concedidos 
incondicionais".
4. A jurisprudência desta Corte Superior é pacífica no sentido de que o valor 
das mercadorias dadas a título de bonificacão não integra a base de cálculo 
do ICMS.
5. Precedentes: AgRg no REsp 1.073.076/RS, Rel. Min. Humberto Martins, 
Segunda Turma, julgado em 25.11.2008, DJe 17.12.2008; AgRg no AgRg 
nos EDcl no REsp 935.462/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, 
DJe  8.5.2008;  REsp  975.373/MG,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  Primeira  Turma, 
julgado em 15.5.2008,  DJe 16.6.2008;  EDcl  no REsp 1.085.542/SP,  Rel. 
Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 24.3.2009, DJe 29.4.2009.
Recurso especial provido para reconhecer a não-incidência do ICMS sobre 
as vendas realizadas em bonificacão. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-
C do Código de Processo Civil e da Resolucão 8/2008 do Superior Tribunal 
de Justica.92

O ICMS não incide sobre as mercadorias ofertadas como bônus uma vez que 

o vendedor cobra tanto pelas unidades vendidas quanto pelas bonificadas o preco 

nominal das primeiras. Em outras palavras, ao vender cem unidades de determinada 

mercadoria  e  dar  outras  dez  unidades  em  bonificacão,  é  como  se  o  vendedor 

vendesse cento e dez unidades pelo preco de cem. Como é o valor da operacão que 

importa para a determinacão da base de cálculo, a bonificacão não é considerada 

para esse fim.93

Já os descontos incondicionais são aqueles concedidos no momento em que 

se perfectibiliza a venda, de modo que não dependem de evento futuro e incerto. 

Tais  descontos não integram o valor da operacão,  consequentemente,  tampouco 

integram a base de cálculo do imposto.94

Nas operacões sujeitas à substituicão tributária, todavia, a tributacão incide 

sobre o valor integral, sem o abatimento do desconto incondicional ou do valor da 

mercadoria dada em bonificacão.

Isso  decorre do fato  de a bonificacão ou desconto  incondicional  referir-se 

unicamente à operacão realizada entre substituto e substituído.  Não há garantia, 

portanto,  de  que  a  bonificacão  ou  desconto  concedido  será  transferido  ao 

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1111156. Recorrente: Frajo Internacional 
de Comésticos Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de São Paulo. Relator: Ministro Humberto 
Martins. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?
numreg=200900217734>. Acesso em: 20 nov. 2012.

93 MACHADO, Hugo de Brito. A bonificacão e a base de cálculo do ICMS na substituicão tributária. 
Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 186, pp. 37-42, mar. 2011. p. 39.

94 Ibidem, p. 40.
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consumidor final, ou seja, às operacões subsequentes. Dessa forma, o recolhimento 

do ICMS na substituicão tributária para frente deve ser integral.95

Esse  é  o  posicionamento  adotado  pelo  STJ,  consoante  ementa  a  seguir 

colacionada:

PROCESSUAL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO. ALEGAÇÃO GENÉRICA. NÃO-
CONHECIMENTO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA “PARA FRENTE”. 
DESCONTO  INCONDICIONAL.  BASE  DE  CÁLCULO.  ART.  8º  DA  LC 
87/1996.
1.  Não se  conhece  da ofensa ao art.  535  se o  recorrente  faz  alegacão 
genérica  sem  indicar  objetivamente  a  omissão,  a  contradicão  ou  a 
obscuridade  na  decisão  recorrida.  Aplicacão,  por  analogia,  da  Súmula 
284/STF.
2.  O  Tribunal  de  origem,  analisando  caso  de  substituicão  tributária  em 
ICMS,  admitiu  a  reducão  da  base  de  cálculo  relativa  ao  desconto 
incondicional  dado  pela  fábrica-recorrida  (substituta)  à  distribuidora 
(substituída).
3. A substituicão tributária “para frente” é técnica de arrecadacão prevista no 
art. 150, § 7º, da CF e no art. 6º da LC 87/1996, em que o contribuinte-
substituto  recolhe  não  apenas  o  tributo  por  ele  devido,  mas  também 
antecipa o montante relativo à operacão subseqüente (a ser realizada pelo 
substituído). In casu, há duas operacões de circulacão de mercadoria: a) a 
primeira é a saída da fábrica-recorrida para a distribuidora, hipótese em que 
há  o  desconto,  e  b)  a  segunda  (futura)  é  a  venda da  mercadoria  pela 
distribuidora para o consumidor final.
4. É inquestionável que, se não houvesse substituicão tributária, o desconto 
incondicional  não  integraria  a  base  de  cálculo  do  ICMS  na  primeira 
operacão (saída do fabricante para a distribuidora), e, então, aplicar-se-ia o 
disposto no art. 13, § 1º, II, “a”, da LC 87/1996. No entanto, em se tratando 
de substituicão tributária, a base de cálculo refere-se ao preco cobrado na 
segunda operacão (saída da mercadoria da distribuidora para o consumidor 
final), nos termos do art. 8º da LC 87/1996. Inviável presumir, sem previsão 
legal,  que  o  desconto  dado  pela  fábrica,  na  primeira  operacão,  será 
repassado ao preco final (segunda operacão).
5.  Não  se  aplicam,  portanto,  os  precedentes  relativos  à  exclusão  dos 
descontos incondicionais da base de cálculo do ICMS que não se referem 
especificamente à substituicão tributária (v.g. EREsp 505.905/SP, rel. Min. 
Denise Arruda, j. 12.3.2008).
6. A base de cálculo do ICMS, no caso de substituicão tributária, é regulada 
pela norma especial do art. 8º da LC 87/1996, e não pelo art. 13 da mesma 
Lei (aplicável às operacões normais, sem substituicão). Precedente: REsp 
1.027.786/MG, j. 11.3.2008, rel. Min. Herman Benjamin.
7. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.96

Ao valor da operacão, somam-se os valores de seguro, de frete e de outros 

encargos cobrados ou transferíveis ao consumidor final. 

95 MACHADO, Hugo de Brito. A bonificacão e a base de cálculo do ICMS na substituicão tributária. 
Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 186, pp. 37-42, mar. 2011. p. 41.

96 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1041331. Recorrente: Estado do Rio de 
Janeiro. Recorrido: Nestlé Waters Brasil - Bebidas e Alimentos Ltda. Relator: Ministro Herman 
Benjamin. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?
numreg=200800606665>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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É mister ressaltar que o valor do frete apenas integrará a base de cálculo 

presumida  quando  for  contratado  pelo  substituto.  Nesses  casos,  tal  valor  é 

repassado ao substituído no preco cobrado pela mercadoria.  Quando o frete  for 

contratado pelo adquirente, não há que se falar em incidência do ICMS sobre o 

valor, visto que o substituto não detém controle nem informacão sobre o seu preco, 

não podendo considerá-lo parte integrante do valor da operacão.97 Nesse sentido é a 

jurisprudência  consolidada  do  STJ,  conforme  se  demonstra  com a  ementa  que 

segue:

PROCESSO  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO  DE 
CONTROVÉRSIA.  ARTIGO  543-C,  DO  CPC.  TRIBUTÁRIO.  ICMS. 
SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA  PARA  FRENTE. 
MONTADORA/FABRICANTE  (SUBSTITUTA)  E 
CONCESSIONÁRIA/REVENDEDORA  (SUBSTITUÍDA).  VEÍCULOS 
AUTOMOTORES. VALOR DO FRETE. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO 
QUANDO O TRANSPORTE É EFETUADO PELA MONTADORA OU POR 
SUA ORDEM.  EXCLUSÃO  NA HIPÓTESE  EXCEPCIONAL EM  QUE  O 
TRANSPORTE  É  CONTRATADO  PELA  PRÓPRIA  CONCESSIONÁRIA. 
ARTIGOS 8º, II, "B", C/C 13, § 1º, II, "B", DA LC 87/96. ARTIGO 128, DO 
CTN.  APLICAÇÃO.  VIOLAÇÃO  DO  ARTIGO  535,  DO  CPC. 
INOCORRÊNCIA.
1.  O  valor  do  frete  (referente  ao  transporte  do  veículo  entre  a 
montadora/fabricante e a concessionária/revendedora) integra a base 
de cálculo do ICMS incidente sobre a circulação da mercadoria, para 
fins  da  substituição  tributária  progressiva  ("para  frente"),  à  luz  do 
artigo 8º, II, "b", da Lei Complementar 87/96.
2.  Entrementes,  nos  casos  em  que  a  substituta  tributária  (a 
montadora/fabricante  de  veículos)  não  efetua  o  transporte,  nem  o 
engendra por sua conta e ordem, o valor do frete não deve ser incluído 
na base de cálculo do imposto, ex vi do disposto no artigo 13, § 1º, II, "b", 
da LC 87/96,  verbis:  "Art.  13.  A base de cálculo do imposto é: (...)  § 1º  
Integra a base de cálculo do imposto: § 1o Integra a base de cálculo do 
imposto, inclusive na hipótese do inciso V do caput deste artigo: (Redacão 
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) (...) II - o valor correspondente a: (...) b) 
frete,  caso o transporte seja efetuado pelo próprio remetente ou por sua 
conta e ordem e seja cobrado em separado.
(...)" 3. Com efeito, o valor do frete deverá compor a base de cálculo do 
ICMS,  recolhido  sob  o  regime  de  substituição  tributária,  somente 
quando o substituto encontra-se vinculado ao contrato de transporte 
da mercadoria, uma vez que, nessa hipótese, a despesa efetivamente 
realizada  poderá  ser  repassada  ao  substituído  tributário 
(adquirente/destinatário).  Ao  revés,  no  caso  em que  o  transporte  é 
contratado  pelo  próprio  adquirente  (concessionária  de  veículos), 
inexiste controle, ingerência ou conhecimento prévio do valor do frete 
por parte do substituto, razão pela qual a aludida parcela não pode 
integrar a base de cálculo do imposto (Precedente da Primeira Turma: 
REsp  865.792/RS,  Rel.  Ministro  Luiz  Fux,  julgado  em  23.04.2009,  DJe 
27.05.2009). […] 

97 CARDOSO, Alessandro Mendes. Da discussão sobre a inclusão do frete na base de cálculo do 
ICMS na substituicão tributária referente a veículos. Revista Dialética de Direito Tributário, São 
Paulo, n. 148, pp. 17-25, jan. 2008. pp. 18; 23.
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12. Recurso especial provido, para declarar a inexigibilidade da cobranca de 
complementacão  da  base  de  cálculo  do  ICMS  da  concessionária  de 
veículos, invertendo-se o ônus de sucumbência.
Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucão 
STJ 08/2008. [sem grifos no original].98

Importa salientar que, ao determinar que o valor do frete compõe a base de 

cálculo do ICMS na substituicão tributária,  a LC 87/96 não inovou,  posto que “o 

preco praticado por um revendedor ordinariamente é composto do preco do custo 

somado às despesas de seguro, frete e outros encargos”.99

A essas parcelas já analisadas, soma-se, ainda, a margem de valor agregado 

(MVA), um percentual que indica o valor acrescido à mercadoria em cada etapa do 

ciclo  econômico.  Greco  aponta  que  a  margem  é  a  diferenca  entre  o  valor  da 

operacão realizada na ponta do ciclo, ou seja, da operacão ao consumidor final, e o 

valor da operacão do substituto, contemplado pela alínea a do inciso II do art. 8º da 

LC 87/96.100 

Referida margem será calculada de acordo com o parágrafo 4º do art. 8º da 

LC 87/96, que preceitua, in verbis:

§  4º  A margem  a  que  se  refere  a  alínea  c  do  inciso  II  do  caput  será 
estabelecida  com  base  em  precos  usualmente  praticados  no  mercado 
considerado,  obtidos  por  levantamento,  ainda  que  por  amostragem  ou 
através  de  informacões  e  outros  elementos  fornecidos  por  entidades 
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada 
dos precos coletados, devendo os critérios para sua fixacão ser previstos 
em lei.101

A expressão “mercado considerado”,  empregada por  esse dispositivo,  terá 

seu  significado  definido  em  lei  estadual,  observado  o  critério  de  razoabilidade. 

“Mercado  considerado”,  no  âmbito  da  LC  87/96,  portanto,  tem  sentido  amplo, 

comportando tanto um sentido abrangente quanto uma nocão de segmento. Logo, 

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 931727. Recorrente: Felice Automóveis 
Ltda. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponível em: 
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=200700474638>. Acesso em: 
21 nov. 2012.

99 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS. Substituicão tributária 
“para frente”. Operacões com veículos automotores. Tabelas nacionais de precos. Frete. Não-
inclusão. Efeitos. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 84, pp. 151-166,  set. 
2002. p. 157.

100 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 109-111.

101 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 21 nov. 2012.
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tal expressão poderá referir-se ao mercado estadual, a cada segmento referente a 

diferentes tipos de atividades ou a uma certa área ou região do Estado.102

De  acordo  com  o  Ministro  Castro  Meira,  no  julgamento  do  Recurso  em 

Mandado de Seguranca 18677, o valor agregado é uma técnica de fixacão da base 

de cálculo do ICMS na substituicão tributária para frente. Tal técnica considera dados 

concretos  relacionados a cada  tipo  de produto.  O ministro  relator,  em seu voto, 

pontuou que:

[…] quando o produto não for tabelado ou não possuir  preco máximo de 
venda no varejo, a base de cálculo do ICMS antecipado é determinada por 
meio  de  valor  agregado.  Sobre  uma  determinada  base  de  partida  – 
geralmente o  valor  da operacão  anterior  –  é aplicado  um percentual  de 
agregacão, previsto na legislacão tributária, para se encontrar a base de 
cálculo do ICMS antecipado. […] O percentual de agregacão é listado pela 
legislacão tributária em funcão de cada produto. A legislacão não oferece 
percentuais  específicos  para  todos  eles,  mas  para  alguns,  indicando, 
todavia, o percentual geral para os demais (quase sempre 30%).103 

Greco doutrina que a fixacão da margem de valor agregado não é um ato 

isolado, sendo resultado de um processo administrativo. Tendo em vista os direitos 

assegurados  pela  CF/88  aos  litigantes  tanto  em  processos  judiciais  quanto  em 

processos  administrativos,  o  autor  defende  que  o  procedimento  de  fixacão  da 

margem deve ser “informado pelo princípio do contraditório,  pois envolve matéria 

que afeta o patrimônio dos contribuintes e comporta a configuracão de um litígio”.104

Assim sendo, o método de fixacão da base de cálculo presumida instituído no 

inciso II do caput do art. 8º da LC 87/96 consiste na aplicacão de um percentual de 

agregacão,  definido  em  procedimento  administrativo  revestido  das  garantias 

individuais e previsto em legislacão para cada produto, sobre uma base. Essa base 

é composta pelo valor de saída da mercadoria na operacão anterior e pelos valores 

de seguro, de frete e de outros encargos transferíveis ao consumidor.

Cumpre destacar, por fim, que, em substituicão a esse método, a base de 

cálculo poderá ser o preco final usualmente praticado no mercado, consoante o art. 

8º, § 6º da LC 87/96, que prevê:

102 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 118-119.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 18677. Recorrente: 
Rodrigues e Conceicão Ltda. Recorrido: Estado de Mato Grosso. Relator: Ministro Castro Meira. 
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200401032845&dt_publicacao=20/06/2005>. Acesso em: 21 nov. 2012.

104 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 119-121.
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§ 6º Em substituicão ao disposto no inciso II do caput, a base de cálculo em 
relacão às operacões ou prestacões subseqüentes poderá ser o preco a 
consumidor  final  usualmente  praticado  no  mercado  considerado, 
relativamente ao servico, à mercadoria ou sua similar, em condicões de livre 
concorrência, adotando-se para sua apuracão as regras estabelecidas no § 
4º deste artigo.105

3.2.2 Preço final a consumidor fixado por órgão público

O art. 8º, § 2º,  da LC 87/96, preceitua que “tratando-se de mercadoria ou 

servico  cujo  preco  final  a  consumidor,  único  ou  máximo,  seja  fixado  por  órgão 

público  competente,  a  base  de  cálculo  do  imposto,  para  fins  de  substituicão 

tributária, é o referido preco por ele estabelecido”.106

Observa-se que, ao utilizar a expressão “é”, esse dispositivo determina em 

caráter  imperativo  que,  “havendo  preco  fixado  por  órgão  público,  somente  este 

poderá ser adotado para fins de substituicão”.107

Conforme leciona Ávila, pauta é uma prévia unidade de valor, pois substitui a 

pluralidade de valores das operacões futuras por um único valor.108 Tendo em vista 

este conceito, resta claro que o dispositivo supratranscrito autoriza a fixacão da base 

de cálculo presumida mediante instituicão de pauta fiscal.

A cobranca de ICMS com base em pautas fiscais, entretanto, foi considerada 

ilegal pela jurisprudência pátria. Esse entendimento, inclusive, foi objeto da súmula 

nº 431 do STJ.109 Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO  –  ICMS  –  PAUTA  FISCAL  –  ILEGALIDADE  – 
PRECEDENTES.
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justica consolidou-se no sentido da 
ilegalidade de cobranca do ICMS, com base em regime de pauta fiscal.
Agravo regimental improvido.110

105 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 21 nov. 2012.

106 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 21 nov. 2012.

107 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 111.

108 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 171.

109 A súmula 431 do STJ preceitua que “É ilegal a cobranca de ICMS com base no valor da 
mercadoria submetido ao regime de pauta fiscal”. Disponível em: 
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=431&b=SUMU>. 
Acesso em: 23 nov. 2012.

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no recurso especial 1021744. Agravante: 
Estado do Maranhão. Agravado: Dismar Comercial Ltda. Relator: Ministro Humberto Martins. 
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
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Importa destacar que os conceitos jurídicos são sempre indeterminados, em 

decorrência  de  sua  vaguidade  ou  ambiguidade.111 Analisando-se  doutrina  e 

jurisprudência, constata-se que a expressão “pauta fiscal” é utilizada em sentidos 

diversos e, muitas vezes,  evitada quando se refere à fixacão de valores presumidos 

de operacões futuras, visto que seu regime é rechacado pelo ordenamento jurídico 

nacional. 

De  um  lado,  parte  da  jurisprudência  pátria  denomina  de  pauta  fiscal  os 

métodos de fixacão de base de cálculo presumida do ICMS. São exemplos disso:

TRIBUTÁRIO – ICMS – SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA – FATO GERADOR 
PRESUMIDO – VENDA EFETIVADA MEDIANTE PREÇO MENOR QUE O 
VALOR  ESTABELECIDO  NA  PAUTA  FISCAL –  DIREITO  À 
COMPENSAÇÃO – ADIN 1.851/AL).
-  É  defeso  ao  contribuinte  substituído  efetuar  compensacão  do  tributo 
recolhido,  em adiantamento,  pelo  substituto,  quando à venda geratriz  do 
tributo tenha correspondido preco inferior àquele previsto na  pauta fiscal 
(STF - ADIN 1.851/AL).112

Tributário - Substituicão Tributária - Restituicão de imposto pago a maior. 
Revendedora de lubrificantes Direito à restituicão com relacão aos valores 
recolhidos a maior a título de ICMS Restituicão que se dará com base em 
verificacão pelo Fisco das notas fiscais emitidas - No Estado de São Paulo a 
legislacão existente sobre a matéria contempla um beneficio ao contribuinte, 
ao possibilitar a restituicão do imposto pago a maior quando o fato gerador 
presumido,  efetivamente,  ocorre,  porém,  integrado  por  base  econômica 
menor que a prevista em pauta fiscal. O fato de ser exigido do contribuinte 
um  conjunto  de  providências  administrativas  para  obtencão  do 
ressarcimento do tributo recolhido a maior no regime fiscal em questão, isso 
não representa inconstitucionalidade ou ilegalidade. A restituicão imediata e 
preferencial é de previsão constitucional e pressupõe a inexistência do fato 
gerador. O beneficio estadual, contudo, pode ser condicionado e autoriza ao 
Fisco  cercar-se  de  cautelas.  Assim,  não  pode  o  contribuinte  deixar  de 
atender  as  providências  administrativas  para  apuracão  do  pedido  de 
restituicão e tampouco impor ao Fisco restricão ao seu poder de polícia e de 
fiscalizacão Sentenca mantida Recurso improvido.113

registro=200800048120&dt_publicacao=01/06/2009>. Acesso em: 22 nov. 2012.
111 MACHADO, Hugo de Brito. A substituicão tributária no ICMS e a questão do preco final. Revista 

Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 67,  pp. 57-72, abr. 2001. p. 57.
112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 15591. Recorrente: 

Auto Posto Locatelli Ltda. Recorrido: Estado de Mato Grosso. Relator: Ministro Humberto Gomes 
de Barros. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?
numreg=200201537536>. Acesso em: 22 nov. 2012.

113 SÃO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacão cível 0308648-81.2009.8.26.000. Apelante: Ibraim 
Francisco Suleiman. Apelado: Fazenda do Estado de São Paulo. Relator: Desembargador Leonel 
Costa. Disponível em: 
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do;jsessionid=A3A917DE16884C5FD964157F8A94B2C2?
paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0308648-
81.2009&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=0308648-
81.2009.8.26.0000&dePesquisa=>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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Nesse mesmo sentido,  ainda,  há o  voto  do Desembargador  Genaro José 

Baroni  Borges no julgamento da Apelacão Cível  70040387847.  Ele  refere que a 

pauta de valores e o preco de referência só são admitidos nas hipóteses do regime 

de substituicão tributária para frente, para fixar valores presumidos, e do art. 148 do 

CTN, que trata do arbitramento da base de cálculo quando omissas ou inidôneas as 

declaracões do contribuinte:

APELAÇÃO  CÍVEL  E  REEXAME  NECESSÁRIO.  MANDADO  DE 
SEGURANÇA.  ICMS. FIXAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO POR MEIO DE 
PAUTA FISCAL. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA 
IMPRESTABILIDADE  OU  INIDONEIDADE  DAS  NOTAS  FISCAIS. 
CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO SE AJUSTA ÀS HIPÓTESES DO ART. 148 
DO CTN. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ADEQUADAMENTE FIXADOS.
No  regime  de  substituição  tributária  a  Lei  Complementar  87/96, 
mediante critérios objetivos, autoriza a fixação de valores presumidos 
de  operações  futuras  para  apuração  da  base  de  cálculo  (art.  8º  e 
incisos).
Fora  desta  hipótese   ou  na  hipótese  mais  geral  que  é  a  saída  da 
mercadoria,  a  lei  define  como base  de  cálculo  do  ICMS o  valor  da 
operação (LC- art. 13, I).
Por isso a PAUTA DE VALORES ou O PREÇO DE REFERÊNCIA só se 
admite nas hipóteses do art. 148 do CTN.
Calcular o ICMS sobre grandeza outra que não seja o valor da operacão 
presente de circulacão de mercadoria, sobre violar o sistema constitucional 
tributário, é prática rechacada pela jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justica, a tanto que editou a SÚMULA 431.
Apelo não provido. Sentenca confirmada em reexame. Unânime. [sem grifos 
no original].114

Por  outro  lado,  há  diversos julgados diferenciando pauta  fiscal  não só  do 

arbitramento de valores previsto no art.  148 do CTN como também das técnicas 

estabelecidas no art. 8º da LC 87/96 para fixacão da base de cálculo do ICMS na 

substituicão tributária para frente,  como é o caso do RMS 18677, de relatoria do 

Ministro Castro Meira.115 Outros exemplos disso são:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. 
BASE DE CÁLCULO. FATO JURÍDICO PRESUMIDO. ART. 8º DA LC 87/96. 

114 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacão cível 70040387847. Apelante: Estado do Rio 
Grande do Sul. Apelado: Cooperativa Agrícola Mista Nova Palma Ltda. – CAMNPAL. Relator: 
Desembargador Genaro José Baroni Borges. Disponível em: 
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?
nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=7004038784
7&num_processo=70040387847&codEmenta=4450059&temIntTeor=true>. Acesso em: 22 nov. 
2012.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 18677. Recorrente: 
Rodrigues e Conceicão Ltda. Recorrido: Estado de Mato Grosso. Relator: Ministro Castro Meira. 
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200401032845&dt_publicacao=20/06/2005>. Acesso em: 21 nov. 2012.
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AUSÊNCIA  DE  VIOLAÇÃO  DE  LEGISLAÇÃO  FEDERAL.  AFRONTA À 
SÚMULA 431/STJ. NÃO OCORRÊNCIA.
1. A cobranca de ICMS com base em regime de pauta fiscal é ilegal, a teor  
da Súmula 431/STJ,  verbis:  “É ilegal a cobranca de ICMS com base no 
valor da mercadoria submetido ao regime de pauta fiscal”.
2.  Há  que  se  distinguir  pauta  fiscal,  instrumento  de  arrecadação 
repudiado pela jurisprudência, e a fixação de valores presumidos de 
operações  futuras,  submetidas  ao  regime  de  substituição  tributária 
amplamente aceita nos Tribunais.
3. Na hipótese, o mecanismo de arrecadacão adotado pelo Estado de Goiás 
não  inova  quanto  à  base  de  cálculo  do  ICMS,  nem  afronta  a  Súmula 
431/STJ, pois, tanto o Decreto Estadual n. 6.721, de 21.2.2008, quanto o 
Código Tributário Estadual levaram em conta o valor da operacão e o Índice 
de Valor Agregado - IVA.
4. A mera alteracão do critério de arbitramento não constitui pauta fiscal, na 
medida que se encontra em sintonia com a sistemática de recolhimento por 
substituicão tributária prevista na Lei Complementar n. 87/96 (Lei Kandir).
5. Inexistente ofensa a direito líquido e certo dos impetrantes, uma vez que 
não há direito adquirido a um determinado regime jurídico de recolhimento 
do ICMS. (RMS 29.702/GO, Rel. Min. Benedito Goncalves, Primeira Turma, 
DJe 21/09/2009).
Recurso ordinário improvido. [sem grifos no original].116

TRIBUTÁRIO - PROCESSO CIVIL - ICMS - SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - 
ELEIÇÃO DE SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO -  PAPEL RESERVADO À LEI 
LOCAL  -  BASE  DE  CÁLCULO  PRESUMIDA  -  UTILIZAÇÃO  DE 
PUBLICAÇÃO  RECONHECIDA  E  IDÔNEA  -  POSSIBILIDADE  - 
PRECEDENTES.
1. Compete à legislacão local a indicacão do terceiro partícipe da cadeia de 
circulacão de mercadorias e produtos como substituto tributário, nos termos 
do art. 128 do CTN e do art. 6º da LC 87⁄96.
2. Distingue-se a pauta fiscal da fixação da base de cálculo (preço da 
operação ou prestação de serviço) por operação presumida. Aquela, 
repudiada  pela  jurisprudência  desta  Corte,  impõe  arbitrariamente  o 
valor da base de cálculo do tributo em caráter geral; esta, utilizada no 
regime de substituição tributária progressiva, pressupõe procedimento 
administrativo legitimante, controle do contribuinte e adequação aos 
critérios instituídos na LC 87⁄96, art. 8º, II, c e §§ 2 e 3º.
3.  Esta  Corte  admite  a  utilizacão  dos  precos  indicados na Revista  ABC 
FARMA  na  composicão  da  base  de  cálculo  presumida  do  ICMS  na 
circulacão  de  medicamentos  em  regime  de  substituicão  tributária 
progressiva.
4. Recurso especial não provido. [sem grifos no original].117

Assim, é necessário distinguir a “pauta fiscal” utilizada para fixar a base de 

cálculo presumida daquela rechacada pela doutrina e pela jurisprudência.

A pauta fiscal repelida pela súmula 431 do STJ é caracterizada por ser um 

instrumento de arrecadacão incompatível com o Sistema Constitucional Tributário. 

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 31526. Recorrente: 
Refrescos Bandeirantes Indústria e Comércio Ltda. Recorrido: Estado de Goiás. Relator: Ministro 
Humberto Martins. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201000258403&dt_publicacao=11/05/2012>. Acesso em: 22 nov. 2012.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1192409. Recorrente: PB FARMA 
Distribuidora de Medicamentos Ltda. Recorrido: Estado de Sergipe. Relator: Ministra Eliana 
Calmon. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201000823118&dt_publicacao=01/07/2010>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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De acordo com a Ministra Eliana Calmon, no julgamento do REsp  1192409, esse 

regime de pauta fiscal desconsidera o valor real da operacão tributada para utilizar 

bases de cálculo fixadas unilateral e arbitrariamente pelo fisco. O contribuinte não 

detém qualquer controle sobre os valores determinados. Nas palavras da ministra 

relatora, entende-se por essa pauta fiscal:

[…]  instrumento arrecadatório baseado na fixacão de tabelas de valores 
para  utilizacão  como  base  de  cálculo  de  operacões  de  circulacão  de 
mercadoria  ou  prestacão  de  servicos  de  modo  geral  e  em  operacões 
presentes, desconsiderando-se a processualidade inerente à fixacão deste 
elemento  quantitativo  do  tributo,  que  pressupõe  a  utilizacão  objetiva  e 
proporcional de critérios para medicão da margem de valor agregado, sob 
controle do contribuinte.118

Essa  pauta  fiscal  é  afastada,  principalmente,  por  configurar  violacão  ao 

princípio da legalidade. Consoante o art. 146, III, a, da CF/88119 e o art. 97, IV, do 

CTN120, apenas a lei poderá estabelecer a base de cálculo dos tributos. Assim, a 

base de cálculo do ICMS deverá estar definida em sua lei de regência. No regime de 

pauta  fiscal,  entretanto,  a  base  de  cálculo  é  estipulada  pelo  Poder  Executivo  e 

aplicada  em  detrimento  dos  valores  efetivos  das  operacões  de  venda  de 

mercadorias.

Não há que se confundir essa pauta fiscal com aquela do art. 8º, § 2º, da LC 

87/96.  Conforme já  dito,  esse dispositivo prevê que,  quando órgão  público  fixar 

preco final ao consumidor, este será a base de cálculo do ICMS.

Inicialmente, cumpre destacar que a CF/88, em seu art. 146, III, a, incumbe lei 

complementar de fixar a base de cálculo dos tributos. Tendo em vista que a pauta 

118 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1192409. Recorrente: PB FARMA 
Distribuidora de Medicamentos Ltda. Recorrido: Estado de Sergipe. Relator: Ministra Eliana 
Calmon. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201000823118&dt_publicacao=01/07/2010>. Acesso em: 22 nov. 2012.

119 Esse dispositivo determina que “Art. 146. Cabe à lei complementar: […] III - estabelecer normas 
gerais em matéria de legislacão tributária, especialmente sobre: a) definicão de tributos e de suas 
espécies, bem como, em relacão aos impostos discriminados nesta Constituicão, a dos 
respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes.” 
BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 26 nov. 
2012.

120 Referido dispositivo prevê que “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: […] IV - a fixacão de 
alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 6, 39, 57 e 65.”
BRASIL. Código Tributário Nacional. Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966. Disponível em: 
<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/codtributnaci/ctn.htm>. Acesso em: 26 nov. 2012.
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fiscal ora em análise foi autorizada pela LC 87/96, que disciplina o ICMS, não há que 

se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade.121

Além  disso,  a  LC  87/96  estipula  limites  objetivos  e  razoáveis  a  serem 

observados na eleicão da base de cálculo presumida. Caso tais critérios normativos 

não sejam observados pela legislacão local, o sujeito passivo da obrigacão tributária 

poderá impugnar a base imponível eleita. Dessa forma, a fixacão da base de cálculo 

presumida  “pressupõe  procedimento  administrativo  legitimante,  controle  do 

contribuinte e adequacão aos critérios instituídos na LC 87⁄96, art. 8º, II, c e §§ 2 e 

3º”.122

Resta  claro,  portanto,  que  a  pauta  fiscal  objeto  da  súmula  431  do  STJ 

distingue-se da pauta fiscal utilizada como método de fixacão da base de cálculo na 

substituicão  tributária  para  frente,  sendo  esta  autorizada  pela  jurisprudência 

nacional, conforme ementa que segue:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. 
SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA.  ICMS  INCIDENTE  SOBRE 
MEDICAMENTOS.  BASE DE CÁLCULO. PREÇOS DIVULGADOS PELA 
REVISTA  “ABCFARMA”.  PREÇO  MÁXIMO  AO  CONSUMIDOR. 
LEGALIDADE.
I - Assentou o Plenário do Colendo Supremo Tribunal Federal a legitimidade 
constitucional, referente ao ICMS, da substituicão tributária para frente. (SS-
AgR 1307⁄PE, Tribunal Pleno, Min. Carlos Velloso, DJ de 11.10.2001).
II - O artigo 8º, § 2º, da LC 87⁄96, preceitua que, em se cuidando “de 
mercadoria  ou  serviço  cujo  preço  final  a  consumidor,  único  ou 
máximo, seja fixado por órgão público competente, a base de cálculo 
do imposto, para fins de substituição tributária, é o referido preço por 
ele estabelecido”.
III  -  “Estabelecendo  a  Câmara  de  Regulação  do  Mercado  de 
Medicamentos  -  CMED  os  critérios  para  obtenção  dos  valores 
correspondentes  ao  Preço  Máximo  ao  Consumidor,  esse  valores 
correspondem à base de cálculo do ICMS, para fins de substituição 
tributária.” (RMS nº 20.381⁄SE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 
de 03⁄08⁄2006) 
IV - Recurso ordinário improvido. [sem grifos no original].123

121 MATO GROSSO. Tribunal de Justica. Mandado de seguranca individual 12896/2003. Requerente: 
Rodrigues & Conceicão Ltda. – ME. Requerido: Secretário de Estado de Fazenda e outro(s). 
Relator: Desembargador Rubens de Oliveira Santos Filho. Disponível em: 
<http://www.tjmt.jus.br/servicos/jurisprudencia/ViewAcordao.aspx?key=58a76a8c-c5e5-4bbe-a501-
dca9bf996558&render=1&firstStep=1>. Acesso em: 26 nov. 2012.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1192409. Recorrente: PB FARMA 
Distribuidora de Medicamentos Ltda. Recorrido: Estado de Sergipe. Relator: Ministra Eliana 
Calmon. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=201000823118&dt_publicacao=01/07/2010>. Acesso em: 22 nov. 2012.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 21844. Recorrente: 
Alpha Comercial Ltda. Recorrido: Estado de Sergipe. Relator: Ministro Francisco Falcão. 
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?
registro=200600861942&dt_publicacao=01/02/2007>. Acesso em: 26 nov. 2012.
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Importante salientar que os valores da pauta fiscal do art. 8º, § 2º da LC 87/96 

não podem ser fixados de forma arbitrária. Logo, o Poder Executivo não detém total 

liberdade  ao  estabelecer  o  preco  final  ao  consumidor,  devendo  garantir  que  os 

valores estipulados equivalham aos precos usualmente praticados no mercado a ser 

considerado, sob pena de configurar-se aquela pauta rechacada pela súmula 431 do 

STJ.124

3.2.3 Preço sugerido pelo fabricante ou importador

Por  fim,  o  art.  8º,  §  3º,  da  LC 87/96,  prevê  que,  “existindo  preco  final  a  

consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, poderá a lei estabelecer como 

base de cálculo este preco”.125

De  acordo  com  o  dispositivo  supratranscrito,  se  houver  preco  final  a 

consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, o legislador poderá adotar tal 

valor como base de cálculo presumida. É manifesto, portanto, que se trata de uma 

faculdade do legislador. 

Em alguns casos, porém, ainda que exista preco sugerido pelo fabricante ou 

importador,  o  legislador  não  poderá  fixá-lo  como  base  de  cálculo  do  ICMS  na 

substituicão tributária para frente, sob pena de configurar uma inconstitucionalidade 

ou ilegalidade. Isso decorre de que referida quantia só poderá ser adotada como 

base de cálculo quando corresponder ao valor de venda das mercadorias na maioria 

dos casos concretos.126

Destaca-se, por fim, que a base de cálculo presumida, estabelecida conforme 

uma das técnicas aqui explicitadas, após o julgamento da ADIn 1.851-4, analisada a 

seguir, tornou-se definitiva. Isso ampliou os dilemas da sua fixacão, que deve ser 

moderada sob pena de ofender as garantias constitucionais.127

124 BICHARA, Luiz Gustavo A. S.; MARQUES, Thiago de Mattos. ICMS – Substituicão Tributária com 
Antecipacão do Imposto – Limites na Definicão da Base de Cálculo. Revista Dialética de Direito 
Tributário, São Paulo, n. 199,  pp. 74-82, abr. 2012. p. 78.

125 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 26 nov. 2012.

126 ÁVILA, Humberto. A substituicão tributária e os catálogos de venda. In: BARRETO, Aires 
Fernandino (Coord.). Direito Tributário Contemporâneo. São Paulo: Malheiros, 2011. pp. 310-
320. p. 318.

127 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Código tributário nacional comentado: doutrina e 
jurisprudência, artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 5. ed. rev. atual. ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2011. p. 334.
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3.3 ANÁLISE DA ADIn 1.851-4

A  Confederacão  Nacional  do  Comércio  –  CNC  ajuizou  acão  direta  de 

inconstitucionalidade,  tendo  por  objeto,  dentre  outros,  a  cláusula  segunda  do 

Convênio ICMS 13/97, que prevê:

Não caberá a restituicão ou cobranca complementar  do ICMS quando a 
operacão  ou  prestacão  subsequente  à  cobranca  do  imposto,  sob  a 
modalidade  da  substituicão  tributária,  se  realizar  com  valor  inferior  ou 
superior àquele estabelecido com base no artigo 8º da Lei Complementar 
87, de 13 de setembro de 1996.128

No tocante a esse dispositivo, a acão foi conhecida e julgada improcedente, 

de modo que se confirmou a constitucionalidade da norma. Dessa forma, entendeu-

se que o direito à imediata e preferencial restituicão do valor pago a título de ICMS 

restringe-se às hipóteses em que o fato gerador presumido não ocorrer. Isso porque, 

na substituicão tributária para frente, conforme leciona Misabel Derzi,

[…] o fato gerador (a operacão de circulacão ou a prestacão de servico) 
ainda não ocorreu e é apenas presumido. E, quando se presume o fato 
gerador,  na  verdade,  se  presumem  a  base  de  cálculo,  o  substituído-
contribuinte  e  o  substituto  responsável,  ou  seja,  a  relacão  jurídica  é 
totalmente  presumida.  A  antecipacão  legal  da  ocorrência  desencadeia, 
portanto, uma série de presuncões conexas, que podem levar ao arbítrio e à 
ofensa de relevantes princípios constitucionais. Basta ler os arts. 6º a 10 da 
referida lei complementar, que não trabalha com dados reais, mas apenas 
procura  aproximar  a  lei  de  dados  possivelmente  reais.  O  relevante  é 
destacar  que  essa série  de  presunções conexas (do  substituto,  do 
substituído, da base de cálculo, do local da operação, etc.) prendem-se 
exclusivamente à presunção nuclear ou central,  da qual deriva a do 
fato  gerador  da  obrigação  tributária.  Se  não  ocorre  o  fato  gerador, 
inexiste contribuinte, relação jurídica, substituído e substituto […] [sem 
grifos no original].129

De  acordo  com  o  voto  do  relator  Ministro  Ilmar  Galvão,  a  substituicão 

tributária para frente resulta de uma opcão legislativa, que elege como tributável 

uma  fase  preliminar  da  exteriorizacão  do  fato  que  configura  a  materialidade  da 

hipótese  de  incidência  do  tributo.  Assim sendo,  antecipam-se  as  consequências 

128 BRASIL. Convênio ICMS nº 13/97, de 27 de marco de 1997. Conselho Nacional de Política 
Fazendária. Disponível em: 
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/1997/cv013_97.htm>. Acesso em: 20 
nov. 2012.

129 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro. 11. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 
450.
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jurídicas  que,  no  modelo tradicional  de cobranca,  só  seriam deflagradas após  a 

verificacão do fato gerador. Essa escolha legislativa não é arbitrária, porque:

[…] só tem cabimento se o evento assim considerado atender ao requisito 
da  necessidade  em  relacão  ao  evento  final  (inexistindo  este  inexistirá 
também o fato gerador); se o referido evento já apresenta elementos que 
permitam prever com certo grau de certeza o evento final (fato gerador); e 
se  a  dimensão  pecuniária  imposta  no  momento  da  antecipacão  é 
proporcional  à  dimensão  final  que  resultará  da  ocorrência  do  fato 
tributável.130

Ademais, ao decidir o mérito da acão, o Ministro Ilmar Galvão reconheceu que 

o imposto recolhido no regime de substituicão tributária para frente é definitivo. Disso 

decorre a inexistência do direito à restituicão do tributo pago a maior quando houver 

discrepância entre o valor presumido e o valor real da operacão final. Nas palavras 

do relator,

[…] o fato gerador do ICMS e a respectiva base de cálculo, em regime de 
substituicão  tributária,  de  outra  parte,  conquanto  presumidos,  não  se 
revestem  do  caráter  de  provisoriedade,  sendo  de  ser  considerados 
definitivos, salvo se, eventualmente, não vier a realizar-se o fato gerador 
presumido. Assim, não há falar em tributo pago a maior, ou a menor, em 
face do preco pago pelo consumidor final do produto ou do servico, para fim 
de compensacão ou ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer de parte 
do contribuinte substituído.

Cabe destacar que, consoante a jurisprudência do STJ, referido entendimento 

do STF, consubstanciado na ADIn 1.851, não se aplica aos Estados não signatários 

do  Convênio  13/97,  de  modo  que  caberia  restituicão  de  imposto  pago  a  maior. 

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO.  ICMS.  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA.  FATO  GERADOR 
OCORRIDO  EM  VALOR  INFERIOR  AO  PRESUMIDO.  RESTITUIÇÃO. 
POSSIBILIDADE.  INAPLICABILIDADE  DA  ADI  Nº  1.851/AL  DO  STF. 
ESTADO DE SÃO PAULO NÃO SIGNATÁRIO DO CONVÊNIO ICMS 13/97. 
[…] RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESSA PARTE, 
NÃO PROVIDO.
1.  O STF,  ao julgar  a  Acão Direta  de Inconstitucionalidade  nº 1.851/AL, 
entendeu que o contribuinte somente tem direito à restituicão de valores 
recolhidos de ICMS no regime de substituicão tributária na hipótese de não-
ocorrência do fato gerador, ainda que o preco de venda tenha sido inferior à 
base  de  cálculo  presumida.  Entretanto  a  jurisprudência  do  STJ,  na 

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 1851. Requerente: 
Confederacão Nacional do Comércio – CNC. Requerido: Governador do Estado de Alagoas, 
Ministro de Estado da Fazenda e outros. Relator: Ministro Ilmar Galvão. 08 mai. 2002. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=substitui
%E7%E3o%20tribut%E1ria&processo=1851>. Acesso em: 08 out. 2012.
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aplicação da orientação do STF na mencionada ADI, entendeu que o 
referido entendimento não se aplica aos Estados não signatários do 
Convênio nº 13/97, como é o caso de São Paulo. […] 6. Recurso especial 
parcialmente  conhecido  e,  nessa  parte,  desprovido.  [sem  grifos  no 
original].131

É mister ressaltar,  ainda,  que se aguarda  novo pronunciamento do STF a 

respeito  da  matéria.  Os  Estados  de São  Paulo  e  de Pernambuco  possuem leis 

autorizadoras da restituicão do imposto recolhido a maior em razão da discrepância 

entre a base de cálculo presumida e o valor real da operacão final. Foram ajuizadas 

as ADIns 2.675/PE132 e 2.777/SP133, questionando a constitucionalidade dessas leis 

internas.  Ambas as acões diretas estão com seus julgamentos sobrestados para 

decisão  conjunta  com  o  RE  593.849/MG,  ao  qual  foi  dada  repercussão  geral. 

Referido recurso extraordinário encontra-se concluso ao relator.134

Parte da doutrina defende que, admitindo a não restituicão da diferenca do 

imposto pago, o STF restabeleceu as pautas fiscais rechacadas pela súmula 431 do 

STJ.135 Ademais, a definitividade da base imponível gera riscos de se perpetrarem 

ampliacão abusiva da base de cálculo, excesso de exacão e confisco.136 A base de 

cálculo presumida, por fim, não pode ser muito discrepante do valor efetivamente 

praticado na operacão com o consumidor final, sob pena de se configurar violacão 

ao princípio da não-cumulatividade.137

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 900315. Recorrente: W F Santa Bárbara 
D´oeste Comércio e Servicos Automotivos Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de São Paulo. 
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. 16 set. 2010. Disponível em: 
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=200601099590>. Acesso em: 
27 out. 2012.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 2675. Requerente: 
Governador do Estado de Pernambuco. Requerido: Assembléia Legislativa do Estado de 
Pernambuco. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2025496>. Acesso 
em: 27 out. 2012.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 2777. Requerente: 
Governador do Estado de São Paulo. Requerido: Assembléia Legislativa do Estado de São Paulo. 
Relator: Ministro Cezar Peluso. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2075948>. Acesso 
em: 27 out. 2012.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 593849. Recorrente: Parati Petróleo 
Ltda. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2642284>. Acesso 
em: 27 out. 2012.

135 MACHADO, Hugo de Brito. A substituicão tributária no ICMS e a questão do preco final. Revista 
Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 67,  pp. 57-72, abr. 2001. p. 67.

136 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Código tributário nacional comentado: doutrina e 
jurisprudência, artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 5. ed. rev. atual. ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2011. pp. 321-322.

137 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS – Substituicão Tributária “para frente” e a Lei Complementar nº 
87/96, Art. 10. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ICMS e a LC 87/96. São Paulo: Dialética, 
1997. pp. 11-31. p. 13.
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3.4 REQUISITOS NORMATIVOS DA VALIDADE DA SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA

A decisão  do  STF  no  julgamento  da  ADIn  1.851  encerra,  a  princípio,  as 

discussões  sobre  a  constitucionalidade  do  regime.  Entretanto,  não  afasta  a 

necessidade de a substituicão tributária ser aplicada de modo constitucional,138 já 

que, 

[…] se é verdade que o Tribunal decidiu pela constitucionalidade do uso das 
pautas fiscais, também é verdade que nada decidiu sobre o seu conteúdo e 
os  seus  limites:  nenhuma  pauta  fiscal  específica  foi  analisada;  nenhum 
critério  foi  estabelecido;  nenhum limite  foi  questionado.  […]  O fato  de o 
Tribunal ter decidido que o mecanismo da substituicão tributária é em tese 
constitucional  não  afasta  a  possibilidade  de  ele  ser  aplicado  de  modo 
inconstitucional pelos Estados.139

O fato de a substituicão tributária para frente estar prevista na CF/88 não 

autoriza que tal  instituto seja utilizado de qualquer forma.140 Assim, o mecanismo 

será  aplicado  de  modo inconstitucional  quando  o  valor  cobrado  for  constante  e 

significativamente  superior  ao valor  da operacão concreta,  permitindo concluir-se 

que “a exigência não leva em consideracão o fato tributável”.141

Portanto, é mister que se analisem os seus requisitos normativos de validade.

3.4.1 Requisitos constitucionais

Apesar de o STF já ter declarado a conformidade da substituicão tributária 

para  frente  com  a  CF/88,  esse  regime  nem  sempre  será,  necessariamente, 

constitucional.  Para  que  isso  ocorra,  devem  ser  observados  alguns  requisitos 

implicitamente impostos pela própria Carta Magna.

Inicialmente, cumpre analisar a vinculatividade. 

Conforme  ressaltado  anteriormente,  a  base  de  cálculo  dos  impostos  está 

implicitamente  estabelecida  na CF/88,  tendo em vista  sua necessária  correlacão 

138 ÁVILA, Humberto. A substituicão tributária e os catálogos de venda. In: BARRETO, Aires 
Fernandino (Coord.). Direito Tributário Contemporâneo. São Paulo: Malheiros, 2011. pp. 310-
320. p. 315.

139 Idem. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. Revista da 
AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 171.

140 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 84.

141 Ibidem, p. 64.



45

lógica com a materialidade da hipótese de incidência. Nos dizeres de Ataliba, “não é 

possível que um imposto sobre o patrimônio tenha por base imponível a renda do 

seu titular.  Tal  situacão – essencialmente teratológica –, configuraria  um imposto 

sobre a renda e não sobre o patrimônio.”142 Resta claro, portanto, que uma base de 

cálculo inadequada desnatura o próprio tributo. Dessa forma,

[…] se o Estado tem competência para instituir imposto sobre operacões 
relativas  à  circulacão  de  mercadorias,  e  por  isto  define  a  hipótese  de 
incidência desse imposto dentro dessa competência, mas determina o seu 
cálculo sobre algo que não está ligado a uma operacão de circulacão de 
mercadorias,  está  instituindo  outro  imposto,  que  não  lhe  permite  a 
Constituicão. Esse outro imposto, que não será sobre operacões relativas a 
[sic] circulacão de mercadorias, será indiscutivelmente inconstitucional.143

Portanto, quando a hipótese de incidência for uma operacão de circulacão de 

mercadorias,  sua  base  de  cálculo  não  poderá  ser  algo  diverso  do  valor  deste 

negócio jurídico.144

Regra geral,  o  imposto só será calculado e cobrado após a manifestacão 

concreta de capacidade contributiva, ou seja, após a consumacão do fato gerador. 

No regime da substituicão tributária para frente, entretanto, há uma excecão a essa 

regra, de modo que ocorre uma antecipacão do fato gerador e, consequentemente, 

do  recolhimento  do  tributo.  Nos  casos  sujeitos  a  esse  regime,  a  “hipótese  [de 

incidência]  consiste  na  ocorrência  presumida  de  fato  tributário  futuro”  e  a 

“consequência  é  o  dever  de  recolher  o  imposto  sobre  o  valor  presumido  da 

operacão”.145

Apesar da criacão legal de uma nova hipótese de incidência, ainda se exige a 

vinculacão da base de cálculo ao fato gerador presumido. Nas palavras de Ávila,

[…] isso porque a CF/88 não permite um abandono total do fato gerador 
subsequente, como se poderia apressadamente pensar. […] Isso significa 
que, embora seja escolhido um novo fato gerador, o  ponto de referência 
para o dimensionamento da obrigacão tributária com substituicão, continua 
sendo o fato gerador que presumidamente vai ocorrer em fase subsequente 
do ciclo econômico. Em outras palavras, a CF/88 não autoriza o legislador a 
adotar qualquer base de cálculo para a obrigacão com substituicão, mas 

142 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. pp. 
111-112.

143 MACHADO, Hugo de Brito. A substituicão tributária no ICMS e a questão do preco final. Revista 
Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 67,  pp. 57-72, abr. 2001. p. 63.

144 MACHADO, loc. cit.
145 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 

Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 170.
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apenas  aquela  cuja  grandeza  corresponda ao  fato  que  deva  ocorrer 
posteriormente.146

Disso decorre que, mesmo em casos de substituicão tributária, a capacidade 

contributiva  objetivada pelo  valor  da  venda  efetiva  da mercadoria  não  pode  ser 

afastada.147 

Importante destacar que o princípio da isonomia, um princípio constitucional 

tributário geral estabelecido no art. 150, II da CF/88, determina a busca pela justica 

tributária,  cuja  concretizacão,  no  tocante  aos  impostos,  realiza-se  através  do 

princípio da capacidade contributiva.148 Dessa forma, a capacidade contributiva nada 

mais é do que um critério de aplicacão da igualdade,149 estando previsto no § 1º do 

art. 145 da CF/88, que preceitua: 

Art. 145.............................................................................................................
§  1º  Sempre  que  possível,  os  impostos  terão  caráter  pessoal  e  serão 
graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte,  facultado à 
administracão  tributária,  especialmente  para  conferir  efetividade  a  esses 
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 
o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.150

Greco, após afirmar que capacidade contributiva é a “aptidão que cada um 

tem de contribuir para o financiamento do Estado, de acordo com suas condicões”, 

apresenta  quatro  correntes  doutrinárias  que  pretendem  definir  este  princípio 

informador do sistema tributário. De acordo com a primeira corrente, a capacidade 

contributiva identifica-se com a  disponibilidade financeira do contribuinte, ou seja, 

avaliam-se  as  condicões  materiais  efetivas  do  indivíduo  de  pagar  o  tributo.  A 

segunda  corrente  argumenta  que  a  capacidade  contributiva  é  algo  individual, 

devendo ser aferida em cada caso concreto, através de avaliacão do patrimônio e da 

146 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 171.

147 Idem. Substituicão tributária no Estado de São Paulo. Base de cálculo. Pauta fiscal. Competência 
legislativa estadual para devolver a diferenca constante entre o preco usualmente praticado e o 
preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 124, pp. 92-111, jan. 2006. p. 95.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 153771. Recorrente: José Tarcizio de 
Almeida Melo. Recorrido: Município de Belo Horizonte. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=153771&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. 
Acesso em: 11 nov. 2012.

149 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 434.
150 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 

5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 
2012.
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carga tributária que onera o contribuinte. Por sua vez, a terceira corrente prega que 

tal instituto deve ser entendido como uma capacidade presumida a partir de critérios 

razoáveis estabelecidos em lei.  A quarta  corrente,  por  fim,  apresenta  o  conceito 

moderno de capacidade contributiva. Esse conceito, aqui, torna-se objetivo, uma vez 

que entende que “algo indica a existência de capacidade contributiva”, qual seja, o 

pressuposto de fato do tributo.  O pressuposto de fato é a parcela da realidade, 

econômica ou jurídica, que o tributo visa a alcancar. No caso do ICMS, é o ciclo 

econômico  de  producão  e  circulacão  de  mercadorias.  Tendo  isso  em  vista,  a 

existência  do  ciclo,  por  si  só,  revela  capacidade  contributiva,  autorizando  a 

tributacão  do  fato  gerador  futuro.  Resta  claro,  portanto,  que  a  problemática  da 

substituicão  tributária  para  frente  não  está  na  tributacão  sem  manifestacão  de 

capacidade contributiva, visto que há ciclo econômico, mas no dimensionamento do 

tributo, para que não se onere em demasia o contribuinte.151

Dessa forma,

[…]  haverá violacão  ao princípio  da capacidade contributiva se,  em sua 
aplicacão  concreta,  a  legislacão  e  os  atos  infralegais  transformarem  a 
exigência  em  ônus  que  extrapole  a  capacidade  manifestada  pelo 
pressuposto de fato do tributo (por exemplo, exigindo, em caráter definitivo, 
maior imposto do que o resultante da alíquota sobre a base de cálculo do 
imposto na operacão a consumidor final).152

O Ministro Carlos Velloso, relator no julgamento do RE 153771, utilizando-se 

das licões de Geraldo Ataliba, explica que referido princípio alude à exigência de a 

tributacão ser  dimensionada adaptando-se à  riqueza de cada contribuinte.  Disso 

decorre que cada imposto deve ser adequado à capacidade econômica do sujeito 

passivo. Entende-se por capacidade econômica a possibilidade de diminuicão do 

patrimônio do particular, sem destruí-lo e sem prejudicar a geracão de mais riqueza, 

sob pena de configuracão de confisco.

O princípio da capacidade contributiva deve ser aplicado a todos os impostos, 

consoante voto proferido pelo ministro relator:

A interpretacão, pois, do que está inscrito no § 1º do art. 145 da Constituicão 
Federal  deve  ser  esta:  sempre  que  possível,  os  impostos  terão  caráter 
pessoal, dado que há impostos que não possuem tal característica. Mas a 
pessoalidade dos impostos deverá, a todo modo ser perseguida. Todos os 

151 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 76-83.

152 Ibidem, p. 84.



48

impostos,  entretanto,  estão  sujeitos  ao  princípio  da  capacidade 
contributiva, mesmo os que não tenham caráter pessoal [sem grifos no 
original].153

Assim sendo,  visto  que a  base  imponível  dos  tributos  está  implicitamente 

prevista na CF/88 e que a capacidade contributiva orienta todos os impostos, resta 

clara a “necessidade de se dimensionar a base de cálculo da obrigacão tributária 

com substituicão à luz do montante que corresponda efetivamente ao fato que deva 

ocorrer posteriormente”.154

Outro requisito constitucional para a validade da substituicão tributária para 

frente é a generalidade. 

No regime da substituicão para frente, a fim de se simplificar a fiscalizacão, o 

legislador  utiliza  uma  padronizacão,  ou  seja,  a  tributacão  baseia-se  em  valores 

estimados, desconsiderando-se parcialmente os dados reais de cada fato gerador 

concreto.  Com isso,  substitui-se  a  justica  individual  –  em que  são  avaliadas  as 

particularidades da situacão concreta – pela justica geral, uma vez que se opta por 

considerar o caso que  normalmente ocorre em detrimento do caso que  realmente 

ocorre.  Assim, surge a necessidade de se considerar  o  caso padrão,  em outras 

palavras, o caso que contemple a média dos casos reais.155

A padronizacão, destaca-se, não aparta o princípio da igualdade. Tal corolário 

refere-se ao dever de tratar igualmente os iguais e, nos termos do art. 150, II da 

CF/88,  à  proibicão  de  “instituir  tratamento  desigual  entre  contribuintes  que  se 

encontrem em situacão equivalente”.156 Na tributacão padronizada,  privilegia-se a 

concretizacão da igualdade geral, consagrada no art. 5º da CF/88,157 considerando-

se elementos presentes na maioria dos casos concretos. Nas palavras de Ávila,
153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 153771. Recorrente: José Tarcizio de 

Almeida Melo. Recorrido: Município de Belo Horizonte. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=153771&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. 
Acesso em: 11 nov. 2012.

154 ÁVILA, Humberto. A substituicão tributária e os catálogos de venda. In: BARRETO, Aires 
Fernandino (Coord.). Direito Tributário Contemporâneo. São Paulo: Malheiros, 2011. pp. 310-
320. p. 314.

155 Idem. Substituicão tributária no Estado de São Paulo. Base de cálculo. Pauta fiscal. Competência 
legislativa estadual para devolver a diferenca constante entre o preco usualmente praticado e o 
preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 124, pp. 92-111, jan. 2006. p. 97.

156 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 
5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 
2012.

157 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 78.
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[…] o legislador não se afasta do princípio da igualdade. Ao contrário, ele 
usa  a  padronizacão  justamente  para  alcancar  a  maior  parte  dos 
contribuintes, na pressuposicão de que, assim procedendo, produzirá mais 
igualdade do que produziria um sistema deficiente de verificacão individual 
da capacidade do contribuinte.158

Dessa forma, a padronizacão atua como um instrumento de concretizacão do 

princípio da capacidade contributiva na maioria dos casos e de realizacão geral da 

igualdade.159

A base de cálculo presumida é uma “prévia unidade de valor de operacões 

futuras”, de modo que, diante da pluralidade dos valores concretos das vendas de 

mercadorias,  algumas operacões serão perfectibilizadas com valor inferior, e outras, 

com valor  superior  ao  da  unidade.160 Em decorrência  disso,  o  padrão  deve  ser 

adequado,  refletindo  a  média  dos  casos  reais,  ou  seja,  o  que  normalmente 

acontece.161

Com permissão para o uso de uma metáfora, é como se a tributacão, em 
vez de ser “sob medida” (tailor made), fosse por “tamanho único” (one size 
fits all). Exatamente por isso que a padronizacão deve pautar-se pela média 
dos casos.  A peca de “tamanho único” deve ser adequada para a maior 
parte das pessoas, ainda que ela fique pequena para alguns e grande para 
outros,  justamente  porque  o  tamanho  padrão  deve  servir  para  vestir  a 
maioria,  sem  a  necessidade  de  ajustes  frequentes  pelo  alfaiate.  Um 
“tamanho único” que fique pequeno ou grande para a maioria das pessoas 
simplesmente  não  serve  como  tamanho  único:  primeiro  porque  exige 
precisamente aquilo que o uso do padrão quer evitar – o custo excessivo do 
reajuste contínuo, por ser impossível ou extremamente oneroso; segundo 
porque não corresponde ao tamanho médio real das pessoas.162

Assim  sendo,  a  instituicão  de  pautas  verdadeiramente  médias  é  requisito 

essencial  de  constitucionalidade  da  substituicão  tributária  para  frente  mediante 

padronizacão.163 De acordo com Jarzyk-Dehne,

É necessário que a padronizacão seja baseada numa análise média, numa 
avaliacão média, em valores médios. Na construcão de padronizacões, o 

158 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. pp. 173-174.

159 Ibidem, pp. 172-174.
160 Ibidem, p. 171.
161 ÁVILA, Humberto. A substituicão tributária e os catálogos de venda. In: BARRETO, Aires 

Fernandino (Coord.). Direito Tributário Contemporâneo. São Paulo: Malheiros, 2011. pp. 310-
320. p. 312.

162 Idem. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. Revista da 
AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 173.

163 ÁVILA, loc. cit.
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legislador não pode escolher casos atípicos como imagem de fundo. Ele 
deve  orientar-se  pela  normalidade,  pela  média  e  manter  uma  relacão 
razoável com os encargos médios.164

Logo,  resta  claro  que  deve  haver  uma  relacão  de  razoabilidade  entre  a 

previsão geral e abstrata da manifestacão econômica da operacão presumida e a 

média dos valores dos casos concretos atingidos pela tributacão. Nesse sentido:

DIREITO  TRIBUTÁRIO.  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA.  RETENÇÃO  DE 
11%  ART.  31  DA LEI  8.212/91,  COM  A REDAÇÃO  DA LEI  9.711/98. 
CONSTITUCIONALIDADE.  1.  Na  substituicão  tributária,  sempre  teremos 
duas normas:  a)  a norma tributária  impositiva,  que estabelece a relacão 
contributiva  entre  o  contribuinte  e  o  fisco;  b)  a  norma  de  substituicão 
tributária, que estabelece a relacão de colaboracão entre outra pessoa e o 
fisco, atribuindo-lhe o dever de recolher o tributo em lugar do contribuinte. 2. 
A validade do regime de substituição tributária depende da atenção a 
certos  limites  no  que  diz  respeito  a  cada  uma  dessas  relações 
jurídicas. Não se pode admitir que a substituição tributária resulte em 
transgressão às normas de competência tributária e ao princípio da 
capacidade  contributiva,  ofendendo  os  direitos  do  contribuinte, 
porquanto o contribuinte não é substituído no seu dever fundamental 
de pagar tributos. A par disso, há os limites à própria instituição do 
dever de colaboração que asseguram o terceiro substituto contra o 
arbítrio do legislador. A colaboração dele exigida deve guardar respeito 
aos  princípios  da  razoabilidade  e  da  proporcionalidade,  não  se  lhe 
podendo  impor  deveres  inviáveis,  excessivamente  onerosos, 
desnecessários ou ineficazes.  3. Não há qualquer impedimento a que o 
legislador se valha de presuncões para viabilizar a substituicão tributária, 
desde que não lhes atribua caráter absoluto. […] 6. Recurso extraordinário a 
que se nega provimento. 7. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a 
análise da matéria por este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3º, do CPC [sem 
grifos no original].165

No julgamento do supracitado recurso extraordinário, em seu voto, a ministra 

relatora doutrina que:

A utilizacão do instituto da substituicão tributária não autoriza, por isso, a 
utilizacão de presuncões absolutas dissociadas da efetiva dimensão do fato 
gerador  que  resultem  em  ônus  demasiado  para  o  contribuinte,  com 
extrapolacão  das  normas  de  competência,  violacão  ao  princípio  da 
capacidade contributiva ou à vedacão do confisco. Importa que se tenha 
bem presente que, “em respeito ao princípio da capacidade contributiva e 
da vedacão ao confisco, a instituicão do regime de substituicão tributária 
não  poderá acarretar  a  exigência  de  obrigacão  tributária  em dimensões 
superiores às características do fato jurídico tributário”,  conforme destaca 
Rafael Pandolfo […].

164 JARZYK-DEHNE, 2003, p. 155, apud ÁVILA, 2006, p. 98.
165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 603191. Recorrente: Construtora 

Locatelli Ltda. Recorrido: União. Relator: Ministra Ellen Gracie. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=603191&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. 
Acesso em: 16 nov. 2012.
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Importa,  ainda,  destacar  que  a  razoabilidade  caracteriza-se  por  ser  um 

postulado, ou seja, é uma norma que fornece critérios para a aplicacão de princípios 

ou regras. Referido postulado possui vários significados, uma vez que é utilizado em 

diferentes situacões e com finalidades diversas. Aqui, ao se exigir a razoabilidade 

entre  pauta  e  média  dos  casos  reais,  refere-se  à  denominada  razoabilidade-

equivalência, que impõe relacão de correspondência entre a medida adotada e o 

critério  que a dimensiona.  Isso pode ser  facilmente observado,  por  exemplo,  na 

exigência de relacão entre taxa e servico público prestado ou entre pena e culpa.166 

Ressalta-se que, se determinada padronizacão não refletir concretamente a 

média dos valores das operacões realizadas, ela não deve ser utilizada como regra 

geral, sob pena de afronta à justica geral e de violacão aos princípios tributários da 

igualdade,  da  legalidade  e  da capacidade  contributiva.  Desse  modo,  quando os 

valores  previstos  em  pauta  fiscal  forem  superiores  à  média  dos  valores  das 

operacões efetivamente praticadas,  a  padronizacão não será aplicada de acordo 

com a CF/88, devendo esses valores serem adequados.167

Ademais,  a  validade  da  substituicão  tributária  sujeita-se  à  instituicão  de 

cláusulas de equidade, a fim de que se garanta a justica individual ou equitativa nos 

casos em que a base de cálculo presumida for significativamente superior ao valor 

real da operacão.168 Isso decorre do fato de que as “cláusulas de equidade nas suas 

diferentes  formas  trazem  ao  aplicador  do  Direito,  no  âmbito  de  uma  regulacão 

tipificada, a possibilidade de uma diferenciacão concretamente justa e orientada aos 

direitos fundamentais como condicão da igualdade material”.169 Ressalta-se, porém, 

que  a  existência  de  cláusulas  de  equidade,  por  si  só,  não  garante  a 

constitucionalidade da padronizacão, uma vez que:

[…]  las cláusulas de equidad implican un cierto grado de discrecionalidad  
administrativa, y – por otra parte – si  su aplicación práctica prevaleciera  
sobre las reglas generales de la ley, quedaría patente la inconstitucionalidad  
de ésta, pues em tal caso la pretendida “simplificación” resultaría inoperante  
y, por tanto, inadecuada.170

166 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. pp. 487-
488; 498-499.

167 Idem. A substituicão tributária e os catálogos de venda. In: BARRETO, Aires Fernandino (Coord.). 
Direito Tributário Contemporâneo. São Paulo: Malheiros, 2011. pp. 310-320. pp. 313-315.

168 MOLINA, Pedro M. Herrera. Capacidad económica y sistema fiscal: Análisis del ordenamiento 
español a la luz del Derecho alemán. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 166.

169 PERNICE, 1991, pp. 266 e ss., apud ÁVILA, 2006, p. 102.
170 Traducão livre da autora: “As cláusulas de equidade implicam um certo grau de discricionariedade 
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Conforme dito, a pauta fiscal deve ser composta por valores que reflitam a 

maioria dos casos concretos por ela atingidos. A existência de casos discrepantes, 

entretanto,  não  torna  inconstitucional  a  padronizacão,  desde  que  essas 

discrepâncias  sejam extensivas a poucos contribuintes.  Portanto,  é  necessária  a 

análise da desigualdade provocada pela aplicacão de pautas fiscais. Tal análise será 

feita tendo-se em consideracão três critérios propostos por Humberto Ávila.171

O  primeiro  critério  analisa  a  extensão  e  a  intensidade  da  desigualdade 

produzida pela padronizacão.

Repisa-se  que,  para  haver  igualdade  geral  no  regime  da  substituicão 

tributária,  a base de cálculo presumida deve equivaler à generalidade dos casos 

concretos. Isso depende de que a desigualdade decorrente do uso da padronizacão 

não seja contínua nem considerável. Ela será contínua quando a pauta não refletir a 

média dos casos durante determinado período de tempo, e considerável quando os 

valores da pauta distinguirem-se em demasia da média real.172

Assim,  de  acordo  com  esse  critério,  “somente  as  desigualdades 

insignificantes ou bem insignificantes são justificáveis;  só pode ser aceito aquele 

prejuízo insignificante ou aquela desigualdade que não seja nem duradoura nem 

considerável”.173

Outrossim, a diferenca entre os valores da pauta e a média das operacões 

concretas  não pode ser  considerável  sob pena de violacão ao princípio  da não-

cumulatividade, que rege o ICMS. O art. 155, § 2º, I, da CF/88, prevê:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
…......................................................................................................................
§ 2.º O imposto previsto no inciso II [ICMS] atenderá ao seguinte:
I  -  será  não-cumulativo,  compensando-se  o  que  for  devido  em  cada 
operacão  relativa  à  circulacão  de mercadorias  ou prestacão  de servicos 
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou 
pelo Distrito Federal.174

administrativa, porém, se sua aplicacão prática prevalecer sobre as regras gerais da lei, seria 
patente a sua inconstitucionalidade, pois, nesse caso, a simplificacão pretendida tornar-se-ia 
inoperante e, consequentemente, inadequada.” (MOLINA, loc. cit.).

171 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. pp. 176-179.

172 Ibidem, p. 176.
173 HUSTER, 1993, p. 274, apud ÁVILA, 2005, p. 176.
174 BRASIL. Constituicão (1988). Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 

5 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 nov. 
2012.
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Referido princípio constitucional determina que, do ponto de vista material, 

somando-se as incidências havidas em cada uma das etapas do ciclo econômico, 

elas deverão equivaler ao imposto incidente sobre a última operacão, ou seja, ao 

resultado  da  aplicacão  da  alíquota  sobre  o  valor  da  operacão  de  venda  ao 

consumidor final.175 O Ministro Cezar Peluso, no julgamento do RE 475.551, lecionou 

a respeito do princípio da não-cumulatividade:

Sua  “finalidade  está  na  divisão  ou  distribuicão  do impacto financeiro  do 
tributo  entre  os  diversos  elos  da  cadeira  produtiva,  de  modo  que  a 
tributacão total (oneracão) seja equivalente ao resultado da aplicacão da 
alíquota sobre o preco final do produto (ao consumidor). Noutras palavras, é 
a exclusão da incidência, em cascata, do tributo que oneraria o produto final 
mediante acréscimo do imposto nas diversas etapas da cadeia produtiva”. 
[…] o regime da não-cumulatividade, a cujo respeito se diz: “a consequência 
principal da não-cumulatividade, que dá a nota diferencial e específica de 
tais tributos, é o fato de que, quando bem aplicada a técnica, o montante 
total  do  tributo  incidente  relativamente  a  certa  mercadoria  ou  produto 
corresponderá  necessariamente  ao  apurado  mediante  aplicação  da 
alíquota final à base de cálculo correspondente ao preço final de venda, 
na  última  fase  tributada (geralmente  aquela  praticada  junto  ao 
consumidor),  independentemente  do  número  de  operacões 
intermediárias”.176

Dessa  forma,  o  princípio  da  não-cumulatividade,  que  pretende  evitar  a 

cumulacão  da  carga  tributária  ao  longo  da  cadeia  econômica,  determina  que  o 

imposto  devido  em  todas  as  operacões  relacionadas  a  um  bem  não  pode  ser 

superior ao resultante da aplicacão da alíquota ao valor da operacão ao consumidor 

final.177 Disso  decorre  que  a  base  de  cálculo  presumida  não  poderá  ser 

significativamente maior que o valor real da operacão final. Caso contrário, violar-se-

ia o princípio constitucional da não-cumulatividade.

Ademais,  a  substituicão  tributária  não  pode  atuar  como  via  oblíqua  para 

aumento do tributo,178 o que ocorreria caso a exacão fosse cobrada sobre uma base 

175 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS – Substituicão Tributária “para frente” e a Lei Complementar nº 
87/96, Art. 10. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ICMS e a LC 87/96. São Paulo: Dialética, 
1997. pp. 11-31. p. 12.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinário 475551. Recorrente: União. Recorrido: 
Indústria Têxtil Apucarana Ltda. Relator: Ministro Cezar Peluso. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=475551&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. 
Acesso em: 19 nov. 2012.

177 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS. Substituicão tributária 
“para frente”. Operacões com veículos automotores. Tabelas nacionais de precos. Frete. Não-
inclusão. Efeitos. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 84, pp. 151-166,  set. 
2002. p. 155.

178 Ibidem, pp. 156; 159.
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de cálculo presumida consideravelmente superior aos valores usualmente praticados 

no mercado.  Essa questão,  inclusive,  recebeu destaque do Ministro  da Fazenda 

Guido Mantega, que declarou que “a substituicão tributária é um direito dos estados, 

mas é preciso cuidado para que os precos não sejam superestimados e a mudanca 

resulte  em  aumento  do  imposto”.179 Conforme  leciona  Greco,  “a funcão  da 

substituicão não é gerar receita para o Tesouro. Sua funcão é viabilizar a cobranca 

do que for efetivamente  devido; não é mecanismo para exigir tributo  maior que o 

admitido pelo ordenamento.”180

No tocante ao ICMS-operacões mercantis, a pauta fiscal deve ser composta 

por  valores  que correspondam ao valor  real  médio  das  operacões  de venda de 

mercadorias,  de  modo  que  se  confira  um  tratamento  isonômico  aos  seus 

contribuintes.181

O segundo critério examina o número de atingidos pela desigualdade.

Só haverá correspondência da pauta com a generalidade dos casos quando a 

desigualdade resultante da padronizacão não for extensiva a um grande número de 

contribuintes.  Caso  contrário,  constatar-se-á  que  o  legislador  escolheu  um caso 

atípico como modelo, desnaturando a padronizacão.182

Por isso deve uma prescricão tipificante ou padronizante corresponder à 
mais  ampla  faixa  de  casos,  realisticamente  representadora  da  grande 
massa. Com isso, a compreensão do maior grupo possível de atingidos e o 
prejuízo de um grupo proporcionalmente pequeno são pressupostos para 
que a generalizacão procedida pelo legislador não seja constitucionalmente 
reparada.183

O terceiro critério, por fim, trata da qualidade da desigualdade.

A equivalência da pauta com a generalidade dos casos depende de que os 

efeitos  da  desigualdade  sejam  raros  e  imprevisíveis  pelo  legislador.  Em  outras 

palavras,  a  padronizacão  só  pode  produzir  efeitos  de  natureza  acessória  ou 

179 LIMA, Daniel; MÁXIMO, Wellton. Mantega adverte governadores para que não usem substituicão 
tributária para aumentar ICMS. Agência Brasil, 22 dez. 2011. Disponível em: 
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-12-22/mantega-adverte-governadores-para-que-nao-
usem-substituicao-tributaria-para-aumentar-icms>. Acesso em: 22 nov. 2012.

180 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 38.

181 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 177.

182 Ibidem, pp. 177-178.
183 VOGT, 2003, p. 70, apud ÁVILA, 2005, p. 176.
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secundária em relacão aos direitos fundamentais, que podem ser de igualdade ou 

de liberdade.184

Para  haver  compatibilidade  com  os  direitos  fundamentais  de  igualdade, 

situacões iguais devem ser tratadas com a mesma regra. Disso decorre a proibicão 

de  aplicacão  da  mesma  base  de  cálculo  para  situacões  distintas,  sob  pena  de 

violacão ao princípio da igualdade. Por sua vez, a compatibilidade com os direitos 

fundamentais  de  liberdade,  que  abrangem  a  liberdade  de  trabalho  e  de 

concorrência, depende da consideracão das diferencas estruturais entre os grupos 

profissionais atingidos. Dessa forma, o legislador deve abster-se de utilizar a mesma 

base de cálculo para contribuintes diversos, evitando, assim, efeitos negativos em 

relacão à concorrência.185

Cabe destacar que o legislador, ao instituir valor de pauta superior à média 

dos  valores  efetivos  de  venda,  viola  a  igualdade,  pois  os  casos  concretos  são 

tributados conforme a mesma regra independentemente de as mercadorias serem 

comercializadas a precos distintos.  Consequentemente,  institui-se gravame maior 

sobre aqueles casos que revelam menor capacidade econômica. Outrossim, a livre 

fixacão  de  precos,  resguardada  pelo  livre  exercício  da  autonomia  privada,  é 

restringida, visto que operacões com margens de lucro diversas são tributadas da 

mesma  forma,  compelindo-se  o  contribuinte  a  elevar  os  precos  relativos  das 

mercadorias. Com isso, há desrespeito ao livre exercício da concorrência.186

Dentre os requisitos constitucionais de validade da substituicão tributária para 

frente, há, por fim, a não-excessividade da base de cálculo.

Consoante  tal  requisito,  da  padronizacão  não  poderá  decorrer  restricão 

excessiva a qualquer direito fundamental, sob pena de configuracão de confisco. Se, 

em alguns casos, houver significante diferenca entre o valor da pauta e o preco com 

que se concretizou a operacão de venda de mercadoria, mesmo que a pauta reflita a 

média  das  situacões  reais,  ela  não  poderá  ser  aplicada,  pois,  caso  contrário, 

obstaculizar-se-ia o exercício pleno de direitos.187

A vedacão ao confisco, prevista no art. 150, IV da CF/88, nada mais é do que 

a  proibicão  de  excesso.  Esse  postulado  é  associado  à  proporcionalidade  e  à 

liberdade  de comércio.  Ele  preceitua  que,  apesar  de  os  direitos  e  os  princípios 
184 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 

Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 178.
185 Ibidem, p. 178.
186 Ibidem, p. 179.
187 Ibidem, p. 180.
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fundamentais  poderem ser restringidos,  seu núcleo essencial  deverá permanecer 

incólume.  Entende-se  por  núcleo  essencial  a  parte  do  conteúdo  do  direito  que 

garante a sua eficácia mínima, caracterizando-o como um direito fundamental. Tendo 

isso  em  vista,  o  Estado  poderá  instituir  impostos  desde  que,  ao  fazê-lo,  não 

impossibilite a aplicacão de outras normas, quais sejam, as que prevêem direitos de 

liberdade.188

É mister destacar que, quando houver finalidade extrafiscal, o tributo poderá 

ser exorbitante. Mesmo nesses casos, porém, deve-se garantir que não se elimine a 

liberdade de iniciativa.189 Assim sendo, sempre haverá um limite para a tributacão, 

que é o núcleo essencial do direito ou princípio atingido.190

Colaciona-se jurisprudência no sentido de que a tributacão não poderá ser 

excessiva ao ponto de dificultar o exercício dos direitos básicos dos cidadão:

AÇÃO  DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE  […]  A  GARANTIA 
CONSTITUCIONAL  DA NÃO-CONFISCATORIEDADE.  -  O  ordenamento 
constitucional brasileiro, ao definir o estatuto dos contribuintes, instituiu, em 
favor  dos sujeitos passivos que sofrem a acão fiscal  dos entes estatais, 
expressiva garantia de ordem jurídica que limita, de modo significativo, o 
poder de tributar de que o Estado se acha investido. Dentre as garantias 
constitucionais  que protegem o contribuinte,  destaca-se,  em face de seu 
caráter eminente, aquela que proíbe a utilizacão do tributo - de qualquer 
tributo  -  com efeito  confiscatório  (CF,  art.  150,  IV).  -  A Constituicão  da 
República,  ao  consagrar  o  postulado  da  não-confiscatoriedade,  vedou 
qualquer medida, que, adotada pelo Estado, possa conduzir, no campo da 
fiscalidade, à injusta apropriacão estatal do patrimônio ou dos rendimentos 
dos contribuintes, comprometendo-lhes, em funcão da insuportabilidade da 
carga  tributária,  o  exercício  a  uma  existência  digna,  ou  a  prática  de 
atividade  profissional  lícita,  ou,  ainda,  a  regular  satisfacão  de  suas 
necessidades vitais (educacão, saúde e habitacão, p. ex.). - Conceito de 
tributacão confiscatória: jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal 
Federal  (ADI  2.010-MC/DF,  Rel.  Min.  CELSO  DE  MELLO,  v.g.)  e  o 
magistério da doutrina. A questão da insuportabilidade da carga tributária. 
[…]191

Logo, a padronizacão não poderá gerar restricão excessiva a direitos, sob 

pena de inconstitucionalidade.

188 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 466.
189 Ibidem, p. 400.
190 Ibidem, p. 471.
191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acão direta de inconstitucionalidade 2551. Requerente: 

Confederacão Nacional do Comércio e outra. Intimados: Governador do Estado de Minas Gerais e 
Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=2551&classe=ADI-MC-
QO&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 16 nov. 2012.



57

Portanto, conclui-se que a substituicão tributária para frente só será aplicada 

de maneira constitucional quando:

a) a base de cálculo para a obrigacão com substituicão corresponder à base 
de cálculo do fato que deva ocorrer posteriormente; b) a padronizacão for 
instrumento para  a  realizacão da igualdade geral,  devendo corresponder 
aos  elementos  concretos  manifestados  pela  média  das  operacões 
efetivamente praticadas;  c)  a  padronizacão promover  satisfatoriamente a 
igualdade geral,  o que só se verifica  quando provoca efeito  desigual  de 
diminuta extensão (a desigualdade não é contínua nem considerável entre 
os  contribuintes),  alcance  (a  desigualdade  não  atinge  um  número 
expressivo de contribuintes) e qualidade (a desigualdade não provoca efeito 
de natureza direta, mas secundária relativamente aos direitos fundamentais 
de igualdade e de liberdade).192

A constitucionalidade  da  substituicão  tributária  para  frente  no  tocante  ao 

ICMS-operacões mercantis, por sua vez, depende de se:

a) tratar os contribuintes vendedores de mercadorias igualmente na venda 
de  mercadorias,  assim considerado  o uso  de uma base  de  cálculo  que 
reflita o seu valor de venda na grande maioria dos casos; b) usar uma base 
de cálculo que reflita o  valor  de venda das  mercadorias para um grupo 
proporcionalmente grande dos vendedores,  sendo permitidas unicamente 
discrepâncias acidentais entre o valor presumido e o real; c) usar a mesma 
base de cálculo para situacões substancialmente iguais e for neutra com 
relacão às atividades exercidas, considerando-se neutra quando leve em 
consideracão diferencas estruturais entre os grupos profissionais atingidos e 
não  interfira  em  elementos  essenciais  ao  livre  exercício  de  atividade 
econômica e à livre concorrência.193

Analisados os requisitos constitucionais de validade da substituicão tributária, 

cumpre agora examinar os requisitos infraconstitucionais.

3.4.2 Requisitos infraconstitucionais

Inicialmente, salienta-se que os requisitos constitucionais estudados no item 

acima  atuam  como  limites  ao  legislador  infraconstitucional.  Dessa  maneira,  o 

legislador,  ao estabelecer  a base imponível  da substituicão tributária  para frente, 

deverá fazê-lo em consonância aos limites da vinculatividade, da generalidade e da 

não-excessividade da base de cálculo.194

192 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária no Estado de São Paulo. Base de cálculo. Pauta fiscal. 
Competência legislativa estadual para devolver a diferenca constante entre o preco usualmente 
praticado e o preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de 
Direito Tributário, São Paulo, n. 124, pp. 92-111, jan. 2006. pp. 99-100.

193 Ibidem, p. 100.
194 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
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Conforme já  explicitado anteriormente,  cabe  à  lei  complementar  instituir  e 

regular o regime de substituicão tributária referente ao ICMS, tendo em vista o art.  

155, § 2º, XII,  b da CF/88. O Congresso Nacional, então, editou a LC 87/96, que 

trata da substituicão tributária em seus artigos 6º a 10.

O art. 8º da referida lei disciplina a base de cálculo da substituicão tributária 

para frente nos seguintes termos:

Art. 8º A base de cálculo, para fins de substituicão tributária, será:
…......................................................................................................................
II  -  em  relacão  às  operacões  ou  prestacões  subseqüentes,  obtida  pelo 
somatório das parcelas seguintes:
a)  o  valor  da  operacão  ou  prestacão  própria  realizada  pelo  substituto 
tributário ou pelo substituído intermediário;
b)  o  montante  dos  valores  de  seguro,  de  frete  e  de  outros  encargos 
cobrados ou transferíveis aos adquirentes ou tomadores de servico;
c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa às operacões ou 
prestacões subseqüentes.
…......................................................................................................................
§ 2º Tratando-se de mercadoria ou servico cujo preco final a consumidor, 
único  ou máximo,  seja  fixado  por  órgão  público  competente,  a  base  de 
cálculo do imposto, para fins de substituicão tributária, é o referido preco por 
ele estabelecido.
§  3º  Existindo  preco  final  a  consumidor  sugerido  pelo  fabricante  ou 
importador, poderá a lei estabelecer como base de cálculo este preco.
§  4º  A margem  a  que  se  refere  a  alínea  c  do  inciso  II  do  caput será 
estabelecida  com  base  em  precos  usualmente  praticados  no  mercado 
considerado,  obtidos  por  levantamento,  ainda  que  por  amostragem  ou 
através  de  informacões  e  outros  elementos  fornecidos  por  entidades 
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada 
dos precos coletados, devendo os critérios para sua fixacão ser previstos 
em lei.
§ 5º O imposto a ser pago por substituicão tributária, na hipótese do inciso II  
do caput, corresponderá à diferenca entre o valor resultante da aplicacão da 
alíquota prevista para as operacões ou prestacões internas do Estado de 
destino sobre a respectiva base de cálculo e o valor do imposto devido pela 
operacão ou prestacão própria do substituto.
§ 6º Em substituicão ao disposto no inciso II do caput, a base de cálculo em 
relacão às operacões ou prestacões subseqüentes poderá ser o preco a 
consumidor  final  usualmente  praticado  no  mercado  considerado, 
relativamente ao servico, à mercadoria ou sua similar, em condicões de livre 
concorrência, adotando-se para sua apuracão as regras estabelecidas no § 
4º deste artigo. (Redacão dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)195

Assim, a LC 87/96, em seu art. 8º, inciso II, estabelece que a base de cálculo 

do  ICMS no  regime da  substituicão  tributária  para  frente  é  o  somatório  de  três 

parcelas: (i) valor da operacão; (ii) montante dos valores de seguro, de frete e de 

outros encargos cobrados ou transferíveis aos adquirentes; e, (iii) a margem de valor 

Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 181.
195 BRASIL. Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996. Planalto. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 17 nov. 2012.
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agregado, inclusive lucro, relativa às operacões subsequentes. Essa é a regra geral, 

e tal  base de cálculo deve coincidir  com o preco a consumidor final  usualmente 

praticado no mercado considerado, conforme se extrai da interpretacão do parágrafo 

6º do dispositivo ora analisado.

O parágrafo 2º deste artigo preceitua regra especial, qual seja, precos fixados 

pelo órgão público competente são a base imponível da exacão.

Por sua vez,  o parágrafo 3º admite uma alternativa.  Dispõe que, havendo 

preco  final  a  consumidor  sugerido  pelo  fabricante  ou  importador,  a  lei  estadual 

poderá estabelecer esse valor como base de cálculo. Importante ressaltar que esse 

preco, sugerido pelo fabricante ou importador, somente poderá ser utilizado como 

base de cálculo se corresponder à média dos valores das operacões de venda de 

mercadorias e se não se distanciar significativamente do valor real de um grande 

número de casos. Caso contrário, a base de cálculo adotada seria incompatível com 

a CF/88 por descumprir os requisitos constitucionais previamente explorados. Assim 

sendo, quando o preco sugerido pelo fabricante ou importador coincidir com o preco 

usualmente praticado no mercado, o legislador infraconstitucional poderá adotá-lo 

como base imponível do ICMS na substituicão tributária para frente.196

Por fim, é mister salientar que, consoante o art. 8º, § 4º da LC 87/96, incumbe 

à autoridade fiscal o dever de estabelecer o preco a consumidor final usualmente 

praticado  no  mercado  considerado  através  de  levantamentos,  amostragens  ou 

informacões  e  outros  elementos  fornecidos  por  entidades  representativas  dos 

respectivos setores. Com isso, atribuiu-se à autoridade fiscal o ônus da prova da 

veracidade dos valores adotados pela pauta fiscal. Tal dispositivo impõe ao Estado o 

ônus de comprovar a correspondência entre a pauta e a média dos valores das 

operacões concretamente realizadas.197 Greco, que considera esse ônus de prova 

um dos pontos mais relevantes da LC 87/96, leciona que referida lei:

[…] está exigindo a prova do fato e determinando que esta prova se apóie 
num levantamento efetivo, ou num dos meios enumerados no § 4º do art. 8º 
(amostragem, informacões ou outros elementos). E, mais do que isto: a lei 
complementar não admite uma prova esporádica ou aleatória. Ao contrário, 
exige um “levantamento”, conceito que supõe pesquisa concreta em relacão 
a determinado universo de condutas.198

196 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 182.

197 GRECO, Marco Aurelio. Substituição Tributária (Antecipação do Fato Gerador). 2. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Malheiros, 2001. pp. 114-115.

198 Ibidem, p. 115.
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Dessa  forma,  a  autoridade,  ao  fixar  determinada  pauta  fiscal,  deve 

demonstrar através de provas que os valores correspondem à média.

Tendo em vista que o ICMS é um imposto estadual, cada Estado o instituirá 

dentro dos limites estabelecidos pela CF/88 e pela legislacão complementar. 

Parte  da  doutrina  brasileira,  como é  o  caso  de  Hugo  de  Brito  Machado, 

defende a  inadmissibilidade de lei  estadual  tratando de substituicão tributária  no 

ICMS, tendo em vista o art. 155, § 2º, XII,  b, da CF/88, que exige a edicão de lei 

complementar  para  tanto.  Caso  se  reconheca  a  possibilidade  de  a  LC  87/96 

autorizar lei estadual a disciplinar a substituicão tributária, esta não poderá dispor de 

modo contrário às normas da própria lei complementar. Isso decorre do fato de que 

“nenhuma norma pode contrariar aquela norma que lhe confere fundamento”.199

No Estado do Rio Grande do Sul, o ICMS foi instituído pela Lei Estadual nº 

8.820/89,  que,  em  seus  artigos  34  e  35,  com  redacão  alterada  por  legislacão 

posterior, disciplina a base de cálculo da substituicão tributária, in verbis:

Art.  34 - O débito da responsabilidade por substituicão tributária prevista 
nesta Secão será calculado:
I - nas saídas das mercadorias relacionadas em regulamento, exceto nas 
hipóteses  previstas  nos  incisos  II  e  III  deste  artigo,  pela  aplicacão  da 
alíquota  interna  respectiva  sobre  a  base  de  cálculo  a  seguir  indicada, 
deduzindo-se, do valor resultante, o débito fiscal próprio: 
a) o preco final a consumidor, único ou máximo, fixado por órgão público 
competente, para a praca do estabelecimento destinatário; 
b) inexistindo o preco a que se refere a alínea anterior e havendo preco final 
a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, desde que compatível 
com  o  mercado,  a  base  de  cálculo,  nas  hipóteses  previstas  em 
regulamento, será este preco para a praca do estabelecimento destinatário; 
c)  não  havendo  os  precos  referidos  nas  alíneas  anteriores,  a  base  de 
cálculo será o valor obtido pelo somatório das parcelas a seguir indicadas: 
1 - o valor da operacão própria realizada pelo substituto tributário ou, se 
assim dispuser o regulamento, pelo substituído intermediário; 
2 - o montante dos valores de seguro, frete e de outros encargos cobrados 
ou transferíveis aos adquirentes; 
3  -  a  margem de valor  agregado,  inclusive  lucro,  relativo  às  operacões 
subseqüentes;
d) em substituicão ao disposto na alínea "c", a base de cálculo poderá ser o 
preco a consumidor final  usualmente praticado no mercado considerado, 
relativamente à mercadoria ou sua similar, determinado segundo o disposto 
no art. 35; 
…......................................................................................................................
§ 2º - Nas operacões e prestacões previstas nos incisos do "caput", a base 
de  cálculo  para  o  débito  de  responsabilidade  relativo  às  operacões  ou 

199 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS. Substituicão tributária 
“para frente”. Operacões com veículos automotores. Tabelas nacionais de precos. Frete. Não-
inclusão. Efeitos. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 84, pp. 151-166,  set. 
2002. p. 158.
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prestacões subseqüentes poderá ser o preco a consumidor final usualmente 
praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, à mercadoria 
ou sua similar, em condicões de livre concorrência, adotando-se para a sua 
apuracão as regras estabelecidas no art. 35. 
Art. 35 - A margem a que se refere o art. 34, I, "c", 3, será estabelecida em 
regulamento,  com  base  em  precos  usualmente  praticados  no  mercado 
considerado,  obtidos  por  levantamento  efetuado  pela  Fiscalizacão  de 
Tributos Estaduais em estabelecimentos situados, no mínimo, nos 10 (dez) 
municípios do Estado que tenham maior índice de participacão na receita do 
imposto. 
§ 1º - Para os efeitos do disposto no "caput" deste artigo: 
a) deverão ser pesquisados, em cada município, no mínimo, 10% (dez por 
cento) dos estabelecimentos do setor, desde que para obter esse percentual 
não tenha que ser pesquisado mais do que 10 (dez) estabelecimentos; 
b) será adotada a média ponderada dos precos coletados;  
c)  no  levantamento  de  preco  praticado  pelo  substituto  ou  substituído 
intermediário, serão consideradas as parcelas de que trata o art. 34, I, "c", 1 
e 2. 
§ 2º - Em substituicão ao disposto no "caput", a critério da Fiscalizacão de 
Tributos Estaduais, a margem poderá ser estabelecida com base em: 
a)  levantamento  de  precos  efetuado  por  órgão  oficial  de  pesquisa  de 
precos, mesmo que não específico para os fins previstos neste artigo; 
b) informacões e outros elementos fornecidos por entidades representativas 
dos  respectivos  setores,  quando de acordo com os precos  efetivamente 
praticados.200

Da  análise  dos  dispositivos  supratranscritos,  resta  claro  que  a  legislacão 

estadual exige que o valor da pauta fiscal na substituicão tributária para frente seja 

correspondente ao preco usualmente praticado no mercado considerado. Ademais, 

ao possibilitar que o preco final sugerido pelo fabricante ou importador seja adotado 

como base de cálculo, a referida lei expressamente impõe a necessidade de tal valor 

ser compatível com o mercado.201 Portanto, independentemente do método utilizado 

para fixacão da base de cálculo na substituicão tributária para frente, o valor adotado 

como base imponível deverá ser equivalente aos precos efetivos de mercado. Nesse 

sentido:

APELAÇÃO CÍVEL.  DIREITO TRIBUTÁRIO E FISCAL.  ICMS. BASE DE 
CÁLCULO DO IMPOSTO. VENDA DE MEDICAMENTOS. SUBSTITUIÇÃO 
TRIBUTÁRIA.  ILEGALIDADE  NA  UTILIZAÇÃO  DO  PMC  (PREÇO 
MÁXIMO DE VENDA AO CONSUMIDOR) COMO CRITÉRIO DE FIXAÇÃO 
DA BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO. DISTORÇÃO ENTRE O PMC E O 
PREÇO USUALMENTE PRATICADO NO MERCADO. COMPROVAÇÃO. 
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. I) Conforme o disposto no art. 8º 
da Lei Complementar nº. 87/96 e no art. 34 da Lei Estadual n. 8.820/89, 
seria  possível  considerar  o  PMC  (preço  máximo  de  venda  ao 
consumidor)  como  base  de  cálculo  do  tributo.  Todavia,  a  base  de 

200 RIO GRANDE DO SUL. Lei nº 8.820, de 27 de janeiro de 1989. Assembleia Legislativa. 
Disponível em: <http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey=109360>. 
Acesso em: 18 nov. 2012.

201 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 184.
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cálculo  estimada  deve  se  aproximar  ao  máximo  da  realidade  do 
mercado, de forma a se evitar a excessiva onerosidade ao contribuinte 
do imposto e, consequentemente, ao consumidor final. II)  Através do 
exame da larga documentacão acostada aos autos conclui-se que existe 
expressiva diferenca entre os valores utilizados como base de cálculo e a 
média dos valores de venda praticada no mercado. Esta conclusão pode ser 
confirmada pela pesquisa de precos realizada pelo  Instituto de Pesquisa 
Nielsen, que demonstra o fato de que as farmácias regularmente praticam 
descontos,  vendendo  os  medicamentos  ao  consumidor  a  valores  muito 
aquém  do  que  consta  no  PMC.  III)  Corroborando  com  o  levantamento 
efetuado pelo  Instituto,  as alteracões legislativas  produzidas  pelo  Estado 
também são no sentido de que há real distorcão provocada pela adocão do 
PMC como critério. Os Decretos Estaduais nº. 45.437, 45.733 e 45.780 de 
2008, por exemplo, instituíram redutores da base de cálculo - que variam de 
41,176% a 90% - incidentes sobre o PMC. IV) Assim, não há dúvidas de 
que  o  PMC,  adotado  como  base  de  cálculo  do  ICMS  em  substituicão 
tributária,  é  efetivamente  superior  ao  preco  médio  do  mercado.  APELO 
PROVIDO. UNÂNIME. [sem grifos no original].202 

A partir  do  exame  dos  requisitos  constitucionais  e  infraconstitucionais  de 

validade da substituicão tributária  para frente com base em pauta de valores ou 

preco máximo ao consumidor,  conclui-se  que a base de cálculo deve ser  fixada 

dentro de alguns limites. Referido regime será inconstitucional, por violar o art. 150, 

§ 7º e o art. 150, II, ambos da CF/88, “quando a diferenca entre o preco efetivo de 

mercado e o valor de pauta ou o preco máximo ao consumidor for considerável, 

regular e atingir um número muito grande de casos”. Ademais, será ilegal quando os 

valores  adotados  pela  autoridade  fiscal  forem  incompatíveis  com  os  precos 

usualmente praticados no mercado, por violacão ao art. 8º da LC 87/96 e, no Estado 

do Rio Grande do Sul, por violacão ao art. 34, I, b e c da Lei Estadual 8.820/89.203 

202 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacão cível 70039629415. Apelante: Associacão 
dos Distribuidores de Medicamentos do Estado Rio Grande do Sul. Apelado: Estado do Rio 
Grande do Sul. Relator: Desembargador Francisco José Moesch. Disponível em: 
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?
nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=7003962941
5&num_processo=70039629415&codEmenta=4947240&temIntTeor=true>. Acesso em: 10 dez. 
2012.

203 ÁVILA, Humberto. Substituicão tributária e base de cálculo: os limites da padronizacão fiscal. 
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, pp. 169-185, dez. 2005. p. 185.
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4 CONCLUSÃO

Este  trabalho  teve  por  objeto  a  fixacão  da  base  de  cálculo  do  ICMS-

operacões mercantis no regime de substituicão tributária para frente. Seguindo sua 

proposta inicial,  destacou-se,  dentre as outras  questões abordadas,  a  exposicão 

sistemática acerca dos métodos e, principalmente,  dos requisitos de validade da 

determinacão  da  base  de  cálculo  presumida.  Para  tanto,  inicialmente,  foram 

analisados a materialidade do referido imposto e sua sujeicão passiva.

Averiguou-se que o art. 155, II da CF/88 estabelece a competência tributária 

para os Estados e o Distrito Federal instituírem o ICMS. Tal exacão refere-se a cinco 

materialidades  distintas,  restringindo-se  o  presente  trabalho  ao  estudo  daquele 

tributo incidente sobre operacões relativas à circulacão de mercadorias. Após estudo 

detalhado  dos  elementos  do  aspecto  material  da  sua  hipótese  de  incidência, 

concluiu-se que o ICMS-operacões mercantis incide sobre negócio jurídico através 

do qual se contrata a mudanca da titularidade jurídica de bem móvel destinado ao 

comércio, com o intuito de obtencão de lucro.

Posteriormente, viu-se que a pessoa obrigada ao pagamento do tributo, ou 

seja,  o  sujeito  passivo  da obrigacão tributária,  também denominado contribuinte, 

está  implicitamente  indicado  na  CF/88.  Isso  decorre  do  fato  de  que  deve, 

obrigatoriamente,  haver  uma relacão  fática  entre  o  sujeito  passivo  e  o  aspecto 

material  da  hipótese  de  incidência.  Em outros  termos,  a  exacão  só  poderá  ser 

cobrada  de  quem  receber  vantagem  econômica  decorrente  do  fato  imponível 

tributado. Visto isso, restou claro que o contribuinte do ICMS-operacões mercantis é 

todo o indivíduo que realizar operacões relativas à circulacão de mercadorias.

Em  alguns  casos,  entretanto,  por  razões  de  eficiência  e  praticidade  na 

arrecadacão e fiscalizacão, o legislador impõe o pagamento da exacão à terceira 

pessoa em detrimento do contribuinte implicitamente determinado na CF/88. Essa 

terceira pessoa é conhecida por sujeito passivo indireto ou responsável tributário.

Verificou-se que a regra que exige correlacão fática entre contribuinte e fato 

imponível  também  deve  ser  observada  no  campo  da  sujeicão  passiva  indireta. 

Dessa forma, a eleicão do responsável tributário não pode ser arbitrária, visto que é 

imprescindível a conexão entre  a materialidade do tributo e o responsável.  Essa 

vinculacão é um dos requisitos da sujeicão passiva indireta, ao lado da garantia de 

meios de ressarcimento ao responsável bem como de previsão expressa em lei.
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Viu-se que a responsabilidade tributária pode ocorrer sob duas modalidades 

distintas, quais sejam, a transferência – subdividida em solidariedade, sucessão e 

responsabilidade – e a substituicão. Conceituadas as espécies, foi  dado especial 

enfoque à substituicão tributária.

Nesse instituto jurídico, a lei prevê que a obrigacão tributária já nasce para o 

responsável tributário, e não para o contribuinte. O substituto torna-se responsável 

pelas obrigacões principal e acessórias, assumindo com exclusividade o lugar do 

substituído  (contribuinte),  que  é  afastado  da  relacão  tributária.  Esse  sistema  de 

arrecadacão divide-se  em substituicão tributária para trás e substituicão tributária 

para frente.

Aqui, deu-se ênfase ao estudo da substituicão tributária para frente, em que o 

substituto torna-se responsável pelo recolhimento de imposto referente a fato futuro 

e incerto. No âmbito do ICMS-operacões mercantis, o substituto deve pagar o tributo 

alusivo  à  operacão  mercantil  que  provavelmente  ocorrerá  ao  longo  do  ciclo 

econômico, realizada pelo substituído.

Com  esses  conceitos  estabelecidos,  foi  tracado  breve  histórico  da 

substituicão tributária  para  frente do ICMS-operacões mercantis  no ordenamento 

jurídico brasileiro. Constatou-se que o § 7º do artigo 150 da CF/88, introduzido pela  

EC 3/93,  não criou o instituto  analisado,  que já existia  na ordem jurídica pátria. 

Ressaltou-se  que  a  LC  87/96,  que  disciplina  o  ICMS,  trata  especificamente  da 

substituicão tributária em seus artigos 6º a 10. Ainda, concluindo o primeiro capítulo 

deste trabalho, viu-se que, apesar das críticas formuladas por parte da doutrina, a 

jurisprudência nacional convalidou o sistema da substituicão tributária para frente.

Analisou-se,  então,  a  base  de  cálculo  dos  impostos  em  geral,  que  é  a 

grandeza sobre a qual incide a alíquota estabelecida em lei. Ela é uma medida do  

fato  imponível,  de  modo  que  deve  correlacionar-se  com  o  aspecto  material  da 

hipótese de incidência do tributo, sob pena de desvirtuá-lo. Consequentemente, a 

CF/88 prevê implicitamente não só o sujeito passivo como também a base imponível 

da exacão.  Assim,  a  base de cálculo  tem por  funcão (i)  quantificar  a  obrigacão 

tributária e (ii) confirmar a natureza jurídica do tributo. 

Visto isso, a base imponível do ICMS-operacões mercantis deve ser o valor 

efetivo das mercadorias objeto de circulacão jurídica. Na substituicão tributária para 

frente, porém, o fato gerador ainda não ocorreu à época do recolhimento do tributo, 

de  modo  que  não  há  como  dimensioná-lo  economicamente.  Portanto,  o  ICMS-
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operacões mercantis  deve ser  calculado sobre  uma base de cálculo  presumida, 

fixada através de um dos métodos estabelecidos no art. 8º da LC 87/96. No presente 

trabalho, analisaram-se referidos métodos de modo não exaustivo.

O primeiro método objeto de estudo determina que a base de cálculo é o 

somatório das seguintes parcelas: (a) valor da operacão própria do substituto; (b) 

montante referente aos valores de seguro, de frete e de outros encargos, cobrados 

ou  transferíveis  ao  consumidor;  e,  (c)  margem  de  valor  agregado  referente  às 

operacões subsequentes. Destacou-se que a margem de valor agregado indica o 

valor acrescido à mercadoria ao longo do ciclo econômico. Sua fixacão é produto de 

um  processo  administrativo,  de  modo  que  deve  ser  observado  o  princípio  do 

contraditório. Em substituicão a esse método, a base de cálculo poderá ser o preco 

final usualmente praticado no mercado.

A base  de  cálculo  presumida,  de  acordo  com  o  segundo  método,  será, 

quando houver, o preco fixado por órgão público competente. Assim, a LC 87/96 

autoriza a fixacão da base de cálculo através de pauta fiscal.  Destaca-se que a 

expressão “pauta fiscal” é utilizada, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudência, 

em sentidos  diversos,  sendo  necessário  distinguir  a  pauta  fiscal  repudiada  pela 

súmula 431 do STJ da pauta fiscal autorizada pela supracitada lei. 

A pauta fiscal da súmula 431 impõe como base de cálculo valores fixados 

arbitrariamente  pelo  fisco  em detrimento  do  valor  real  da  operacão  presente.  É 

rechacada, principalmente, por violar o princípio da legalidade. 

A pauta fiscal utilizada para fins de substituicão tributária para frente, por sua 

vez, deve observar os limites estabelecidos pela LC 87/96. Se os valores por ela 

fixados  não  equivalerem  aos  precos  usualmente  praticados  no  mercado,  os 

contribuintes  poderão impugná-la  por  desrespeito  aos  critérios  normativos  e  por 

configuracão de pauta fiscal repudiada pelo ordenamento jurídico nacional.

Por derradeiro, se houver preco final sugerido pelo fabricante ou importador, o 

legislador poderá adotar tal valor como base de cálculo presumida. O legislador só 

poderá exercer essa faculdade se o montante corresponder ao valor de venda das 

mercadorias na maioria dos casos concretos.

Desse modo, os métodos analisados são utilizados a fim de se estabelecer a 

base  de cálculo  presumida.  Após  o  julgamento  da  ADIn  1.851-4,  essa base  de 

cálculo tornou-se definitiva. Aguarda-se novo pronunciamento do STF a respeito da 

matéria,  a  ser  proferido  nas  ADIns  2.675/PE  e  2.777/SP,  que  estão  com  seus 
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julgamentos sobrestados para decisão conjunta com o RE 593.849/MG, ao qual foi 

dada repercussão geral.

A decisão do STF no julgamento da ADIn  1.851 encerrou,  a  princípio,  as 

discussões sobre  a  constitucionalidade do regime.  Isso  não afasta,  por  si  só,  a 

possibilidade  de  a  substituicão  tributária  para  frente  ser  aplicada  de  modo 

inconstitucional.  Logo,  esse sistema de arrecadacão deve observar determinados 

requisitos normativos constitucionais e infraconstitucionais.

Neste  trabalho,  foram  analisados,  primeiramente,  os  requisitos 

constitucionais,  iniciando-se o exame pela vinculatividade.  Ao estudar  a  base de 

cálculo dos impostos, foi dito que ela deveria ser uma dimensão do aspecto material 

do tributo. Assim, no âmbito do ICMS-operacões mercantis, a base imponível deve 

ser  o  valor  do  negócio  jurídico  de  circulacão  de  mercadorias.  Na  substituicão 

tributária  para  frente,  também se  deve  observar  essa necessária  correlacão,  de 

modo que se exige a vinculacão da base de cálculo presumida ao fato  gerador 

futuro, sob pena de desnaturacão do tributo e de violacão à capacidade contributiva, 

que é um instrumento do princípio da isonomia aplicável a todas as exacões. Em 

outras palavras, a base de cálculo fixada com fulcro na LC 87/96 deve corresponder 

ao fato que presumidamente ocorrerá posteriormente.

Outro requisito constitucional  é o da generalidade.  A substituicão tributária 

para  frente  é  aplicada  através  da  padronizacão,  baseando-se,  pois,  em valores 

estimados  e  desconsiderando  os  valores  de  cada  fato  gerador.  Em decorrência 

disso, deve ser considerado o caso padrão, ou seja, o caso que reflita a média dos 

casos reais. Se uma pauta fiscal não for verdadeiramente média, não deverá ser 

utilizada como regra geral por afrontar a justica geral e violar os princípios tributários 

da igualdade, da legalidade e da capacidade contributiva. Ademais, mesmo sendo o 

padrão adequado, em alguns casos concretos, a base de cálculo presumida poderá 

ser significativamente superior ao valor real da operacão. A esses casos deverá ser 

possível a aplicacão de cláusulas de equidade.

Poderá haver casos discrepantes sem que a substituicão tributária para frente 

seja  inquinada  de  inconstitucionalidade.  Para  isso,  a  desigualdade  gerada  pela 

padronizacão  não  pode  ser  contínua  nem  considerável.  Dessa  forma,  a 

desigualdade só será tolerada se for insignificante e não for duradoura. Além disso, 

a desigualdade não pode atingir um número expressivo de contribuintes. Se isso 
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ocorrer,  terá sido escolhido um caso atípico como padrão. Por fim, os efeitos da 

desigualdade devem ser raros e imprevisíveis pelo legislador.

O  último  requisito  constitucional,  por  derradeiro,  determina  a  não-

excessividade da base de cálculo,  sob pena de configuracão de confisco.  Cabe 

ressaltar que esses critérios constitucionais devem ser observados pelo legislador 

infraconstitucional no momento da regulamentacão da matéria em comento, atuando 

como limites para o Poder Legislativo.

Os  requisitos  infraconstitucionais  são  deduzidos  da  LC  87/96  e  das 

legislacões  estaduais.  Dentre  tais  requisitos,  destacam-se  (i)  o  ônus  atribuído  à 

autoridade  fiscal  de  comprovar  que  os  valores  adotados  por  pauta  fiscal 

correspondem  à  média  dos  valores  concretamente  realizados,  e  (ii)  a 

correspondência entre os valores da pauta fiscal com o preco usualmente praticado 

no mercado considerado.

Dessa forma, os requisitos aqui analisados devem ser observados sob pena 

de violacão aos princípios da legalidade, da isonomia, da capacidade contributiva, 

da proibicão de confisco, da razoabilidade e da não-cumulatividade. Portanto, a base 

de cálculo presumida deve ser vinculada ao fato gerador antecipado, refletir a média 

dos valores das operacões concretamente realizadas,  não produzir  desigualdade 

considerável,  contínua  e  extensiva  a  muitos  contribuintes  e,  por  fim,  não  ser 

excessiva. Destaca-se, ainda, que a substituicão tributária para frente não pode ser 

utilizada como aumento do tributo, o que seria constatado caso a base imponível  

presumida fosse significativamente superior aos valores praticados no mercado.

Não resta dúvida de que o presente trabalho examinou um tema extenso, 

objeto de muitas divergências. Observou-se o déficit com que a doutrina nacional 

analisa  tal  matéria,  reservando-se  a  defender  a  constitucionalidade  ou 

inconstitucionalidade do regime da substituicão tributária para frente, abstendo-se de 

examinar os métodos de fixacão da base de cálculo presumida ao restringir-se a 

questões pontuais.  Ademais,  não se analisam os requisitos a serem preenchidos 

para que o regime seja aplicado de modo constitucional. Constatou-se, assim, que a 

doutrina nacional está defasada no que se refere a essa temática. Apesar disso, 

atingiu-se o intuito desta monografia, que residia na reflexão sobre o tema, e não em 

seu esgotamento.
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