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ICMS: Preço Final Diverso do 
Previsto na Antecipação 

Hugo de Brito Machado 

Não obstante inconstitucional, o § 7°, introduzido no 
art. 150 da Constituição pela Emenda n°3, de 17 de mar-
ço de 1993 1,  parece haver afastado a possibilidade práti-
ca de escaparem os contribuintes do ICMS ao regime da 
chamada "substituição tributária para frente", que nada 
mais é do que uma fórmula para a cobrança antecipado 
do imposto, e cuja aplicação tem gerado algumas ques-
tões, entre as quais a de saber se na hipótese de venda fi-
nal da mercadoria por preço diverso do previsto para fins 
de antecipada cobrança. 

Nos termos do mencionado dispositivo, encartado na 
Constituição, é "assegurada a imediata e preferencial res-
tituição da quantia paga, caso não se realize o fato gera-
dor presumido", e a Lei Complementar, por seu turno, diz 
que "é assegurado ao contribuinte substituído o direito à 
restituição do valor do imposto pago por força da subs-
tituição tributária, correspondente ao fato gerador presu-
mido que não se realizar"2. 

Para os que não se habituaram a raciocinar com as 
categorias da Teoria Geral do Direito, remanesce a ques-
tão de saber se na hipótese de venda final com preço di-
verso daquele previsto como base de cálculo do imposto 
cobrado do substituto deve ser feito, ou não, o ajuste cor-
respondente, restando devida a diferença, pelo contri-
buinte substituído, ou cabendo ao fisco restituir o que lhe 
cobrara, antecipadamente, a maior. 

Para o equacionamento adequado dessa questão, tem-
se de considerar que ofato gerador do tributo nada mais 
é do que um fato jurígeno, ou fato capaz de, em face da 
incidência de uma norma, produzir um efeito jurídico. 
Todo direito, no sentido de direito subjetivo, direito que 
se incorpora ao patrimônio de alguém, e por isto mesmo 
pode ser dito "o meu direito", o direito "do fisco", ou o 
direito "do contribuinte", enfim, um direito que é de al-
guém, nasce sempre do binômio norma-fato. E o aconte-
cimento de um fato, tal como previsto na norma, que faz 
surgir o direito. 

1 DOU de 18 de março de 1993. 
2 Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, art. 10. 

No7°,doart. 15 
Federal, está dito que 
buir a sujeito passivo c 
tária a responsabilida 
to de imposto cujo f 
ocorrer posteriormen 
80, da Lei Compleme 
seu turno, diz que a 
poderá ser atribuída c 
posto incidente sobre 
rações ou prestações, 
tes, concomitantes ou 

Na denominada s 
ria para frente tem-s 
responsabilidade ao ir 
buidor, pelo pagamer 
fato gerador deve ocoi 
te, porque consiste e 
subseqüente. 

Induvidoso, pois, 
recolhido pelo denoir 
te substituto somente 
com a ocorrência da 
qüente, que a lei defi 
gerador. Tanto é assin 
da Constituição, no qi 
essa cobrança anteciç 
gurada a imediata e 
tuição da quantia pag 
lize ofato gerador pr 

E evidente que se 
imposto não acontece 
em que se dá o seu 
substituto, mas em m 
a quantia que é paga 
simples adiantament 
imposto devido, por( 
surge com a ocorrênc 
respectivo. 

Há quem afirme ci 
de do recolhimento dc 
tituto, calculado nos 
inciso II, e seu § 4°, ± 

3 Procuradoria Geral da Faze 
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contribuinte substitu: 
os Estados estarão ai 
poder de cobrar tais 
fazem através da lei n 
te a isto se oporá. Não 
leis estaduais, excluii 
tribuinte substituído 
hipóteses de operaçã 
inferior ao valor que s 
a antecipação. Dispos 
seria inconstitucional, 
que não se admite a 
dizer, por desrespeito 

respectivo recolhimento aos cofres do 
Estado. 

Induvidoso que o ICMS correspon-
dente às operações posteriores somente 
se torna devido quando da ocorrência 
destas. Por isto mesmo, se não aconte-
cem, é cabível a imediata e preferencial 
restituição da quantia paga antecipada-
mente. 

Assim, se somente com a ocorrência 
daquela operação posterior, ou daquelas 
operações posteriores, é que 
se torna devido o ICMS, é 
evidente que esse débito nas-
ce nos termos daquela, ou 
daquelas operações posterio-
res. Há de ser calculado, por-
tanto, tendo-se em vista a ali-
quota e a base de cálculo a 
estas concernentes. 

Admitir-se que a base de 
cálculo do ICMS para fins de 
pagamento antecipado pelo 
substituto seja definitiva, ou-
trossim, é admitir o estabele-
cimento de pauta, procedi-
mento que, embora ainda 
largamente praticado pelos 
Estados, já há muito foi repelido pela ju-
risprudência do Supremo Tribunal Fede-
ra14. 

Aliás, no Parecer já aqui citado, a 
Procuradoria da Fazenda Nacional, ao 
sustentar a definitividade do pagamento 
do ICMS pelo substituto, e a conseqüen-
te ausência de direito do contribuinte 
substituído à restituição de diferenças,  

nas hipóteses de venda a preços meno-
res que o valor fixado para fins de paga-
mento antecipado, chega a afirmar: 

"A prática da substituição pode ocor-
rer em três situações: na primeira, a 
mercadoria é tabelada a nível de con-
sumidor final, como nos cigarros; na 
segunda, o imposto é calculado sobre 
um valor de pauta, adrede fixado pela 
Administração Fiscal; na terceira, o 
imposto é calculado por estimativa, 

tomando como referência os 
preços médios alcançados_" 

(o grifo é nosso). 
Pode, é certo, o Fisco, 

arbitrar um valor para fins de 
cálculo do imposto, mais isto 
apenas para o caso de inexis-
tência, ou de inidoneidade da 
nota fiscal que deve acompa-
nhar a mercadoria. E ao con-
tribuinte que não se confor-
mar com esse arbitramento 
há de ser sempre garantido o 
direito a avaliação contradi-
tória, administrativa ou judi-
cial, das mercadorias em 
questão 6.  

Se o imposto pago por antecipação 
fosse definitivo, os produtos submetidos 
ao regime de substituição deveriam ficar 
excluídos de qualquer incidência, em 
qualquer hipótese, sendo em conseqüên-
cia eliminada a burocracia imposta pela 
legislação para fins de controle. Podem, 
assim, as leis estaduais estabelecer que 
nenhuma diferença será devida pelo 

4 STF - RE 78.577-SP, rei. Ministro Cordeiro Guerra, RTJ vol. 77, pp. 907/908. 
5 Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Parecer PGFN/CAT/if 2055/96, Revista Inforfisco dez/96, p. 27. 
6 Incide, nestes casos, o art. 148 do CTN, a dizer: 

"Art. 148. Quando o cálculo do imposto tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, 
direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou 
preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os do-
cumentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contesta-
ção, avaliação contraditória, administrativa ou judicial". 
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