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ICMS: a Substituição Tributária 
e o Preço Final - Recurso 

Extraordinário - Não-Cabimento 
Hugo de Brito Machado 

Hugo de Brito Machado Segundo 

Saber se a recorrida incluiu, ou não, no preço dos produtos por 
ela vendidos, o valor do imposto relativo às operações subse-
qüentes, é uma questão de fato cuja apreciação não cabe nos 
estreitos limites do Recurso Extraordinário. 
E incabível o Recurso Extraordinário também porque o acórdão 
atacado não contém afronta a nenhum dispositivo da Constitui-
ção, vez que na verdade aplicou dispositivos da Lei Comple-
mentar federal e da Lei estadual, que tratam da substituição tri-
butária no ICMS. 
A base de cálculo do ICMS é o valor da operação da qual re-
sulta a saída da mercadoria, e como expressão que é do fato ge-
rador do imposto, esse valor corresponde à operação que con-
substancia o fato gerador da obrigação. 
E inadmissível tomar-se o valor fixado unilateralmente pela 
Fazenda Pública para efeito de antecipação do imposto relati-
vo a um fato gerador futuro, desprezando-se o valor da opera-
ção a este correspondente. Isto implicaria ressuscitar o antigo 
critério das pautas fiscais, há muito repelido pela jurisprudên-
cia, inclusive do Supremo Tribunal Federal. 

Consulta 
sediada no Estado do Maranhão, por intermédio de seu ilus-

tre Advogado, o Dr. ....solicita nosso parecer sobre a questão do 
ICMS no regime de substituição tributária, narrando o seguinte: 

1. Ajuizou ação contra o Estado do Maranhão, com vistas a 
receber diferença de ICMS relativa ao valor pago a maior por via 
da substituição tributária, posto que o valor da base de cálculo para 
esse fim é estimado pelo Estado em quantia bem maior do que o 
preço efetivamente por ela praticado nas vendas da mercadoria. 

2. A ação foi julgada procedente em ambas as instâncias ordi-
nárias, tendo o Estado do Maranhão interposto recursos especial 
e extraordinário. 

3. O Superior Tribunal de Justiça não conheceu do recurso 
especial, por entender que se trata de matéria constitucional. 

4. A subida do Recurso Extraordinário, porém, foi determina-
da pelo Ministro Relator do mesmo no Supremo Tribunal Federal. 

5. Quer a consulente saber, então: 
a) E cabível o Recurso Extraordinário no caso de que se cui- 

da? 

b) A consulente efetiva 
to às diferenças entre o IC 
padamente, sobre valor est, 
calculado sobre o preço fim 
operações de venda das m 

Examinamos os docui 
foram fornecidos pela cons 
namos a legislação, a doutr 
dência aplicáveis à espéci' 
emitir o nosso 

Parecer 
1. Não-cabimento do Rec 
Extraordinário 
1.1. O que diz o recorrente 

Tratando Dos Fundam 
de que se cuida, a douta Prc: 
do Estado recorrente, no itei 
to do recurso pela alínea ',- 
constitucional", aponta com 
do art. 150, da Constituição 
vera que a violação do julg 
referido preceito constituci 

"reside exatamente no fi 
pretensa diferença de i 
maior pela Recorrida, c 
fato gerador presumidc 
afirmado no Acórdão, a 
deu a mercadoria ao vare 
dência do imposto some 
ço real da operação de c 
sem inclusão do imposto 
rações subseqüentes, est 
regime da substituição 
qüente" (item 7.2 da pe 
lhas 1087/1088 dos aute 

E mais adiante, conclu 
atacado, 

"ao reconhecer à Recori 
vender seus produtos ao 
incidência do imposto à 
do valor da operação cor 
lação da mercadoria', 
obrigatoriedade da recor 
embutido no preço da m 
da substituição tributár 
antecipado, restou, enfat: 
der o princípio da substi 
confortado no § 7°, do a 
da República/88" (item 
cursal, folhas 1089 dos 
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estaduais determinarem a restituição do 
ICMS, no caso de a operação subseqüente 
ocorrer por preço inferior ao previsto, nada 
proibiria que as leis estaduais assim dispu-
sessem. E, vislumbrado pelas instâncias or-
dinárias o direito da recorrente, com fulcro 
na legislação local, é inteiramente descabi-
do o Recurso Extraordinário. Nesse sentido 
tem reiteradamente decidido o Supremo Tri-
bunal Federal: 

Súmula 280 do STF: "Por ofensa a direi-
to local não cabe Recurso Extraordiná-
rio." 

"Recurso Extraordinário. Argüição de 
Relevância. Matéria Constitucional Pre-
clusa. Direito Local. 
1. A acolhida da argüição de relevância 
não dispensa, para efeito de conhecimen-
to do Recurso Extraordinário, do atendi-
mento dos seus pressupostos. 
2. Não se conhece do Recurso Extraordi-
nário se não pre-questionados os disposi-
tivos legais invocados (sumula 282), sen-
do certo que o direito local não é apre-
ciável na instância extraordinária, por 
via das letras 'a' e 'd', mesmo por via da 
argüição de relevância. 
3. A matéria constitucional, mesmo pre-
questionada, não encontra veículo na ar-
güição de relevância e se torna preclusa 
pelo despacho indeferitório do extraordi-
nário se nessa parte não se interpôs agra-
vo de instrumento." 

"Agravo Regimental em Recurso Ex-
traordinário. Administrativo. Reenqua-
dramento de Servidor. Norma de Direito 
Local. Reexame. Impossibilidade. Redu-
ção de Vencimentos. Matéria Controver-
tida. 
1. Reenquadramento do servidor. Lei Es-
tadual n° 10.470/91. Correção. Impossi- 

bilidade, dado que a solução da matéria 
implica interpretação de norma de direi-
to local. Súmula 280/STF. 
2. Redução de vencimentos. Alegação 
refutada nas instâncias ordinárias em face 
das provas coligidas para os autos. Ree-
xame. Não-cabimento do extraordinário. 
Súmula 279/STF. 
Agravo regimental não provido.` 

"Servidor Estadual. Vantagens Funcio-
nais Disciplinadas na Constituição e na 
Legislação Infraconstitucional Paulista. 
Alegada Afronta aos arts. 50,  II, e 39 da 
Carta Federal. 
Estando-se diante de demanda decidida 
em torno de direito local, não há como 
chegar-se ao exame das alegadas afrontas 
constitucionais sem antes concluir-se 
pelo desacerto da orientação adotada pelo 
Tribunal a quo. E o quanto basta para 
evidenciar o descabimento do recurso 
extraordinário, certo que a interpretação 
da lei local não é suscetível de exame 
pelo Supremo Tribunal Federal, a teor da 
Súmula 280. De qualquer sorte, na espé-
cie, não se configuraria ofensa aos dispo-
sitivos da Constituição, as [sic] tão-so-
mente por via reflexa, não dando mar-
gem, assim, ao cabimento do extraordi-
nário. 
Recurso extraordinário não conhecido.` 

Como se vê, também sob este aspecto é 
incabível o Recurso Extraordinário de que 
se cuida, que não deverá ser conhecido pelo 
Supremo Tribunal Federal. 

Considerações sobre o seu mérito são 
portanto inteiramente prescindíveis. Toda-
via, em face da excessiva cautela dos nobres 
advogados da consulente, foi-nos formula-
da pergunta relativa ao mérito da questão, 
que não podemos deixar de responder. 

E do que se trata a seguir.  

2. A Base de Cálculo do IC 
Pautas Fiscais 
2.]. O valor cia operação co 
cálculo 

Embora questionado na 
de cálculo' é exemplo de cor 
jurídica. Não resulta de elab 
tiva, mas de elaboração dout 
do entrelaçamento entre non 
ração normativa, porém, e m 
da elaboração legislativa, resi 
da base de cálculo dos tribui 
estrita reserva legal5. Não a f 
de cálculo no caso concret 
mas a fixação do critério jur 
to. 

Para o ICMS, na hipót 
que é a saída de mercadorias 
tese de consideração relevan 
deste estudo, a lei define con 
culo do imposto o valor da op 
decorrer a saída6. 

O valor da operação de 
saída das mercadorias, em ç 
que importa para os fins des 
preço, como elemento essem 
to geralmente praticado neste 
o contrato de compra e ven& 

2.2. As pautas fiscais 
Nada impede que a autoi 

tente estabeleça, em caráter 
valores de determinadas merc 
fim de serem estes considerac 
ça do ICMS nos casos de au 
inidoneidade7  do document 
exigível para expressar o valc 
sobre a qual incide o imposto. 
te caso, valerá como orient 
4 
	

Há quem sustente ser mais adequad 
ça, pelas razões adiante expendidas 
rica, tendo em vista que se trata da 
Código Tributário Nacional, art. 97 

• Lei Complementar n' 87/96, art. 13 
O documento é inidôneo, para o fim 
provar a operação nele descrita. Nã 
alguns dados nela registrados, ou qi 
podem ensejar a aplicação de mulu 
como fato de relevância tributária. 

• Lei Complementar 87/96, art. 18. 
' 	Tribunal de Justiça de Santa Catarin 

p. li e Repertório IOB de Jurispruc 

Ac. un. da 1' T do STF - Rei. Mm. Rafael Mayer, Julg. em 21/05/1985, DiU 31.05.85, p. 8512 - Ementário 1380-04, 
p. 840 - grifos nossos. 
Ac. un. da 2'T do STF - Rei. Min. Maurício Corrêa, AGRRE-285820/MG, Julg. em 24.04.2001, DJ de 01.06.2001, 
p. 86 - Ementário 2033-07, p. 1532. 
Ac. un. da ia  T do STF - Rei. Mm. limar Galvão, RE-223522/SP, Julg. em 14.12.1998, DJ de 28.05.1999, p. 26 - 

Ementário 1952-09, p. 1764. 
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148 	 Revista Dialética de Direito Tributário n° 73 Re 

e III do art. 2° do Decreto-lei n° 406/68 
prevêem a utilização do valor de merca-
do dos bens apenas à falta do valor real da 
operação."° 

Embora produzam, em princípio, o 
mesmo efeito prático, ficção e presunção 
legal absoluta não se confundem, e a distin-
ção eventualmente pode ser relevante". 

Na presunção legal absoluta a lei deter-
mina que se tenha como ocorrido, ou exis-
tente, fato que provavelmente ocorreu ou 
existe. Apenas elimina, por questão de or-
dem prática, a disputa em torno da prova, 
fazendo-a desnecessária. Na ficção, a lei 
determina que se considere ocorrido, ou 
existente, fato que provavelmente, ou com 
certeza, não ocorreu, ou não existe. Há pre-
sunção legal quando a imposição legal de 
verdade diz respeito a algo que provavel-
mente verdade é, enquanto a ficção legal diz 
respeito a imposição de verdade de algo que 
provavelmente ou com toda certeza verdade 
não e. 

A ficção, como a presunção legal abso-
luta, não constituem matéria de prova. São 
construídas exatamente para eliminar a ne-
cessidade de questionamento a respeito da 
existência ou inexistência de certos fatos. A  

respeito de terem ocorrido, ou não terem 
ocorrido, certos fatos. As normas que esta-
belecem tanto a ficção legal, como a presun-
ção legal absoluta, são normas de direito 
material. 

A pauta como ficção legal, ou como 
presunção legal absoluta, é inteiramente 
inadmissível. Já em livro publicado em 
1971, um de nós afirmou serem "ilegais os 
atos das autoridades fazendárias pelos quais 
os Estados têm fixado as chamadas 'pautas', 
aplicáveis a determinadas mercadorias, mes-
mo quando o valor das mesmas conste de 
documentos-". 

Nos casos em que não exista documen-
to, ou quando os documentos emitidos pelo 
contribuinte não sejam idôneos, a autorida-
de da Administração Tributária poderá arbi-
trar o valor da operação, para fins de cálcu-
lo do ICMS, mas ao contribuinte que não se 
conformar com esse arbitramento há de ser 
sempre assegurada a avaliação contraditória, 
administrativa ou judicial". Esse arbitra-
mento deve ser feito em cada caso. 

Neste sentido fixou-se ajurisprudência, 
tanto no Supremo Tribunal Federal`, como 
no Superior Tribunal de Justiça 15.  Censurá-
vel, pois, a persistência de muitos Estados,  

na prática ilegal dessas pauta 
te quando é sabido que a ac 
mas tem criado problemas r 
à não cumulatividade, em oç 
taduais, porque o Estado c 
mercadorias tributadas com 
fiscal impugna a diferença d 
vo à entrada dessas merca 
concerne à diferença entre c 
te da nota fiscal, e aquele co 
ta 16 

Na Lei Complementar n 
dispositivo modifica tal situ 
alguns deles fazerem refer 
corrente no mercado não qu 
tejam a autorizar a pauta fisc 
rente no mercado há de ser d 
cada caso. Aliás, a Lei Coi 
87/97, em seu art. 18, repro 
no art. 148 do CTN, afastanc 
vida a esse respeito. 

Nem podia mesmo ser di 
a utilização de pauta como j 
absoluta, ou como ficção le 
mente inadmissível em face 
constitucional que, ao conce 
cia tributária aos Estados, re 
posto sobre operações relativ 
de mercadorias, e à prestação 
transporte interestadual ou in 

No Estado de São Paulo, por exer 
documento fiscal, e aquele constar, 
do Tribunal de Impostos e Taxas de 
Rei. José Maria Junqueira Sampai 
"Pauta Fiscal - Mercadoria adquiri 
da operação - Legítima impugnaçã 
me. 
Observa-se que o cerne da discuss 
o valor da operação a que se refere 
valor sobre o qual deveria incidir o 
direito o contribuinte. Portanto, qu 
ia. Ao afirmar isso, estou querendc 
dei-ia servir de base para o cálculo 
na jurisprudência que é ilegal o us 
inações trazidas pelo Dr. Zorzella, i 
É-  77.544-SP (RTJ 73/209) e RE n 
considerando que a pauta fiscal só 
operação de que decorrer a saída de 
o fisco paulista, ao impugnar os cá 
Paulo de Barros Carvalho, "A defir 
tección Constitucional de los Co,zz, 
Pons, 2000, pp. 61/70. 
Alfredo Augusto Becker, Teoria (3 

'° STF - 1° Turma, REsp. n* 23.313-0 - Rei. Mm. Américo Luz, julgado em 30.11.95, DJU de 06.02.05. 
" 	Havendo na Constituição regra que vede o emprego de ficção jurídica, pode ser relevante a distinção, para viabilizar 

o uso da presunção legal absoluta. 
12 Hugo Machado, Imposto de Circulação de Mercadorias, São Paulo: Sugestões Literárias, 1971, p. 113. 
'' Código Tributário Nacional, art. 148. 
' 	STF - Pleno - Repres. n° 1.23 l-0-SC, Rel. Min. Décio Miranda, Julg. em 09.05.85, DiU de 07.06.85, e RTJ vol. 114, 

p. 494. Esse julgado porta a seguinte ementa: "Constitucional. Imposto de Circulação de Mercadorias. Inconstitucional 
a cobrança baseada em Pauta de Valores Mínimos, com desprezo do critério natural de valor da operação, definido 

no art. 20, do Dec-lei 406, de 31.12.68." 
Ainda do STF podem ser citados os seguintes julgados: RE 72.400-RN, Barros Monteiro, RTJ 591915; RE 77.544-

SP, Aliomar Baleeiro, RTJ 73/209; RE 88.307-SC, Cordeiro Guerra, RTJ 88/1053. 
' 	Do Superior Tribunal de Justiça podem ser mencionados, entre outros, os seguintes julgados: 

"Tributário. Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS). Base de cálculo. Fixação através de pau-
tas de preços ou valores. Inadmissibilidade. Quer se entendam as pautas fiscais como presunção legal ou ficção legal 
da base de cálculo do ICMS, é inadmissível sua utilização apriorística para esse fim. A lei de regência do tributo 
(Decreto-lei n° 406 de 31 de dezembro de 1968) determina que a base de cálculo é 'o valor da operação de que de-
correr a saída da mercadoria.' (art. 2°, 1). Mesmo que tomada como presunção relativa, a pauta de valores só se admi-
te nos casos do art. 148 do Código Tributário Nacional, em que, mediante processo regular, se arbitre a base de cál-
culo, se inidôneos os documentos e declarações prestadas pelo contribuinte. Os incisos 1! e III do art. 2° do Decreto-
lei n° 406/68 prevêem a utilização do valor de mercado dos bens apenas à falta do valor real da operação. Preceden-
tes do Supremo Tribunal Federal, que julgou inconstitucional essas pautas. Recurso provido, por unanimidade." (P 
Turma, Resp 23.313-0, Rei. Min. Demócrito Reinaldo, julgado em 18.12.92). No mesmo sentido: REsp 89.504-SP. 
DJU-1 19.08.96, p. 28.442; REsp 81.642-SP, ADV 45/96, p. 675; REsp 56.527-8-SP, ADV 40/95, p. 626; REsp 

38.801-5-SP, DJU-1 15.0595, p. 13.368; REsp 7.096-0-SP, ADV 40/94, p. 626; REsp 24.861-2-CE, DJU-1 21.02.94. 
p. 2124; REsp 7.449-0-SP, DJU-1 16.08.93, p. 15.956; REsp 24.083-2-SP, DJU-1 24.05.93, p. 9982. 
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operações relativas à circulação de mercado-
rias, mas um imposto sobre o património". 

No dizer de Ataliba, "não é possível que 
um imposto sobre o patrimônio tenha por 
base imponível a renda de seu titular. Tal si-
tuação - essencialmente teratológica - con-
figuraria um imposto sobre a renda, e não 
sobre o patrimônio"20. Na mesma linha já se 
havia definido a doutrina de Amilcar Falcão, 
asseverando que "a inadequação da base de 
cálculo pode representar uma distorção do 
fato gerador e, assim, desnaturar o tributo"". 

Estas observações são da maior impor-
tância especialmente quando se tenha em 
vista a discriminação constitucional das ren-
das tributárias, feita com a indicação do 
âmbito de cada imposto como acontece em 
nossa Constituição. Se o Estado tem compe-
tência para instituir imposto sobre operações 
relativas à circulação de mercadorias, e por 
isto define a hipótese de incidência desse 
imposto dentro dessa competência, mas de-
termina o seu cálculo sobre algo que não 
está ligado a uma operação de circulação de 
mercadorias, está instituindo outro imposto, 
que não lhe permite a Constituição. Esse 
outro imposto, que não será sobre operações 
relativas a circulação de mercadorias, será 
indiscutivelmente inconstitucional. 

Em outras palavras, sendo a base de cál-
culo que determina a natureza jurídica espe-
cífica do tributo, e identifica o tipo de im-
posto, a lei que define como base de cálcu-
lo algo que não está no âmbito constitucio-
nal do tributo, é lei inconstitucional, porque 
viola o dispositivo definidor da competência 
impositiva. 

Assim, a base de cálculo do ICMS, não 
pode ser algo diverso do valor da operação 
em se tratando de circulação de mercado-
rias, ou do preço do serviço, em se tratando 
de transporte ou de comunicação". No dizer 
autorizado de Barros Carvalho, a base de 
cálculo é uma "grandeza intrínseca ao su-
cesso tributado e que dá a própria dimensão 
das proporções do fato gerador, mensuran-
do-o para efeitos de tributação"23. 

3.2. Ocorrência total ou parcial 
Geralmente cogitamos da ocorrência do 

fato gerador de um imposto como situação 
necessária e suficiente ao nascimento da res-
pectiva obrigação tributária24. Neste sentido, 
o fato gerador ocorre, ou não ocorre. Ou está 
completo, ou não existe como tal. E sempre 
uma realidade incindível. Entretanto, quan-
do cogitamos do fato gerador de um impos-
to em sua dimensão econômica temos de 

considerar que esse fato, cor 
tro fato, em sua expressão c 
sempre cindível. 

Em outras palavras, se c 
to gerador de um imposto t 
sua expressão econômica, v 
em vista a sua base de cál 
admitir que é sempre possív 
no todo, ou apenas em parte 

Assim, como o fato gera 
tos tem sempre uma expres 
temos de considerar que e: 
qualquer outro fato visto sol 
quantitativo, pode ser previst 
nada grandeza mas não s 
aquela grandeza prevista. Sc 
mensível, portanto, temos d 
ocorrência total, quando se 
pressão econômica previsi 
quando se realiza com expre 
ca menor. 

4. A Substituição Tributári 
Antecipação do ICMS 
4.1. Substituição e antecipaç 

O § 70, do art. 150, da C( 
deral, estabelece que a lei pc 
sujeito passivo da obrigação 1 
ponsabilidade pelo pagamer 
cujo fato gerador deva oco, 
mente.O § 1°,do art. 8°,daLc 
tar n° 87/96, por seu turno, di; 
sabilidade poderá ser atribuí 
ao imposto incidente sobre 
operações ou prestações, sej 

s, concomitantes ou subseq 
A verdadeira substitui( 

ocorre apenas quando a atril 
ponsabilidade diz respeito a 
lecedentes, ou concomitant( 

iazido diz respeito a obriga 
que nasce em momento anter 
Mento em que também se ope: 
da responsabilidade. 

Na denominada substitui 
a frente tem-se a atribuiçã 
- 	e ao industrial, ou dist 

ento do ICMS cujo fatc 
rrer posteriormente, porqt 

Procuradoria Geral da Fazenda N& 

19  Cf. Rubens Gomes de Sousa, parecer, em Revista dos Tribunais, São Paulo: RT, vol. 227, pp. 65/66. Nas palavras do 

Mestre: 
"Se um tributo, formalmente instituído como incidindo sobre determinado pressuposto de fato ou de direito, é calcu-
lado com base em uma circunstância estranha a esse pressuposto, é evidente que não se poderá admitir que a nature-
za jurídica desse tributo seja a que normalmente corresponde à definição de sua incidência. Assim, um imposto so-
bre vendas e consignações, mas calculado sobre o capital da firma, ou sobre o valor de seu estoque, em vez de o ser 
sobre o preço da mercadoria vendida ou consignada, claramente não seria um imposto sobre vendas e consignações, 
mas um imposto sobre o capital ou sobre o patrimônio. 
Por outras palavras, a ordem normal das coisas é que o pressuposto material ou jurídico da incidência defina a natu-
reza do tributo e determine a escolha da sua base de cálculo. Mas, quando a base de cálculo adotada pela lei fiscal 
seja incompatível com o pressuposto material ou jurídico da incidência, então a ordem normal das coisas se inverte, 
e a natureza jurídica do próprio tributo passa a ser determinada pela base de cálculo, e não pela definição legal da 
incidência. Esta última fica, assim, reduzida a uma simples afirmação vazia de sentido, porque desmentida pela de-
terminação legal de se calcular o tributo sobre circunstâncias outras, que com eia não tenham relação, ou que dela 
não decorram necessariamente". 

20  Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária, 3' ed., São Paulo: RT, 1984, p. 104. 
21 	Amilcar de Araújo Falcão, Fato Gerador da Obrigação Tributária, 2' ed., São Paulo: RT, 1971, p. 138. 
22  Cf. José Eduardo Soares de Meio, ICMS - Teoria e Prática, São Paulo: Dialética, 1996, p. 125. Nas palavras daquele 

ilustre tributarista: "No caso específico do ICMS, a base de cálculo deve representar a quantificação compreendida 
na 'operação mercantil', e na 'prestação de serviços de transporte interestaduallintermunicipal, e de comunicação'. 
ou seja, o 'preço das mercadorias e dos serviços', respectivamente." 

23  Paulo de Barros Carvalho, "A definição da base de cálculo como proteção constitucional do contribuinte", em Pro-

tección Constitucional de los Contribuyentes, coordenação de Rubén O. Asorey, Madrid/Barcelona: EducalMarcii 

Pons, 2000, p. 63. 
24  Código Tributário Nacional, art. 114. 
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dizer, no caso, a operação, ou as operações 
posteriores, apenas previstas para o efeito do 
recolhimento do imposto pelo substituto, 
com o fato gerador do dever jurídico de fa-
zer o pagamento antecipado. Este último é, 
também, fato gerador do ICMS incidente na 
operação de venda feita pelo substituto, mas 
isto nada tem a ver com a questão que esta-
mos aqui examinando. No que importa à 
questão em tela, aquela venda, feita pelo 
substituto, é fato que faz nascer, além da dí-
vida de imposto, própria, quanto ao ICMS 
incidente naquela operação, também o direi-
to de cobrar do substituído o ICMS da ope-
ração, ou das operações posteriores, e obri-
gação de fazer o respectivo recolhimento 
aos cofres do Estado. 

Ocorrem, portanto, no momento em que 
o substituto vende a mercadoria para o subs-
tituído, o fato gerador da obrigação tributá-
ria relativa ao ICMS devido pelo vendedor, 
e também o fato gerador da obrigação deste 
de fazer a retenção do ICMS que incidirá 
sobre um fato gerador de imposto por en-
quanto apenas previsto. 

E induvidoso que o ICMS correspon-
dente às operações posteriores somente se 
torna devido quando da ocorrência destas. 
Tais operações posteriores, de ocorrência 
por enquanto apenas prevista, constituem o 
fato gerador da obrigação tributária respec-
tiva. Obrigação tributária que somente nas-
cerá se e quando ocorrerem tais operações. 
Por isto mesmo, se não acontecerem, será 
cabível a imediata e preferencial restituição 
da quantia paga antecipadamente. 

4.3. Dimensão do fato gerador previsto e 
dimensão do fato gerador realizado 

A simples previsão do fato gerador do 
imposto não cria a respectiva obrigação tri-
butária. Cria, é certo, a obrigação de anteci-
par, mas a antecipação ocorre tendo em con-
ta a dimensão prevista, ou dimensão do fato 
gerador previsto. O ICMS recolhido anteci-
padamente pelo contribuinte substituto e 
cobrado do contribuinte substituído junta-
mente com o preço das mercadorias tem por  

base de cálculo uma grandeza apenas pre-
vista. 

A operação de venda posterior, pratica-
da pelo contribuinte substituído, é que con-
cretiza o fato gerador do imposto, e tem uma 
expressão econômica real. Tem-se, então, de 
considerar a diferença entre a dimensão eco-
nômica do fato gerador previsto, e a dimen-
são econômica do fato gerador realizado. E 
como o imposto somente é efetivamente 
devido sobre o fato gerador realizado, é a 
grandeza ou expressão econômica deste que 
há de prevalecer. Em outras palavras, o im-
posto há de ser a final calculado tendo-se em 
vista a alíquota 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, é admitir o 
estabelecimento de pauta, procedimento 
que, embora ainda largamente praticado pe-
los Estados, já há muito foi repelido pela 
jurisprudência do Supremo Tribunal Fede-
ral". 

Aliás, no Parecer já aqui citado, a Pro-
curadoria da Fazenda Nacional, ao sustentar 
a definitividade do pagamento do ICMS 
pelo substituto, e a conseqüente ausência de 
direito do contribuinte substituído à restitui-
ção de diferenças, nas hipóteses de venda a 
preços menores que o valor fixado para fins 
de pagamento antecipado, chega a afirmar 
que: 

"A prática da substituição pode ocorrer 
em três situações: na primeira, a merca-
doria é tabelada a nível de consumidor 
final, como nos cigarros; na segunda, o 
imposto é calculado sobre uni valor de 
pauta, adrede fixado pela Administração 
Fiscal; na terceira, o imposto é calculado 
por estimativa, tomando como referência 
os preços médios alcançados."27  (o grifo 
não é do original) 

4.4. A questão do preço final 
Seja qual tenha sido o critério utilizado 

para a determinação da base de cálculo do 
ICMS que o substituto cobra do substituído 

para recolher à Fazenda, c 
base de cálculo é aspecto dii 
fato gerador apenas previsto 

Repita-se que nos termo 
duzido pela Emenda 3 no ar 
tituição, é "assegurada a im 
rencial restituição da quantia 
se realize o fato gerador presi 
Complementar, por seu tur 
assegurado ao contribuinte si 
reito à restituição do valor d( 
por força da substituição tril 
pondente ao fato gerador pres 
se realizar"28. 

Para ser válida a lei esta( 
ra da cobrança antecipada, c 
to no § 70, do art. 150, da Cc 
deral, e na lei complement 
matéria disponha, é indispem 
le a restituição imediata e p 
imposto nos casos em que 
presumido não se efetive. ? 
parte. Sem tal regulação não 
rantia que o referido disposit 
tuição diz ser assegurada. 

Neste sentido é a lição dc 
sone, Professor de Direito 
Membro do Conselho Consul 
mia Brasileira de Direito Ti 
depois de se reportar ao ent 
STJ, favorável à tese fazend 
que continua "a entender qu 
ilegítima (RJ/IOB 1/8846), r 
EC 3/93, que acrescentou o § 
da CF/88 - isto na hipótese de 

o prever a imediata e prefen 
ção da quantia paga, caso nã 
Mo gerador futuro1,29. 

No mesmo sentido é tam 
Hamilton Dias de Souza, que 

"Em outras palavras, atua 
ordinária, e só ela, poderá c 
ra de que se trata, e assim: 
que obrigatoriamente discip 
ção da quantia paga, caso 
fato gerador presumido."30  

Lei Complementar n° 87, de 13 de 
Repertório IOB de Jurisprudência, 
1cMS - Substituição Tributária", 

26  STF - RE 78.577-SP, Rei. Ministro Cordeiro Guerra, RTJ vol. 77, pp. 907/908. 
17 Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Parecer PGFN/CAT/n° 2055/96, Revista Inforfisco dez/96, p. 27. 
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lhido por antecipação e que, eventual-
mente, venha a mostrar-se indevido, o 
que, obviamente, ocorre não apenas na 
hipótese da cláusula primeira, mas tam-
bém na hipótese da cláusula segunda que, 
por isso, não pode subsistir." 

Realmente, essa interpretação alberga o 
verdadeiro sentido do § 7°, do art. 150, da 
Constituição Federal. Ou, como assevera 
Danziato, "penetra profundamente nos ob-
jetivos do dispositivo constitucional •,"31 

A operação subseqüente, com um valor 
menor do que a base de cálculo para o im-
posto antecipado, consubstancia a ocorrên-
cia, apenas em parte, do fato gerador previs-
to. Em outras palavras, sob o aspecto quan-
titativo, aquele fato gerador previsto não se 
realizou com a dimensão econômica previs-
ta. Realizou-se, portanto, apenas em parte. 

Essa manifestação é do Plenário do Su-
premo Tribunal Federal, e foi proferida no 
dia 3 de setembro de 1998, em sessão da 
qual esteve ausente apenas o Ministro Nel-
son Jobim. Foi suspensa até final julgamen-
to do processo a aplicabilidade da cláusula 
segunda do Convênio ICMS 01319731 . 

5.2. Manifestações no controle difuso 
Lamentavelmente, enquanto no contro-

le concentrado de constitucionalidade a Cor-
te Maior profere decisão elogiável, preser-
vando o verdadeiro sentido do preceito 
constitucional, no controle difuso decidiu de 
modo contrário. 

Com efeito, tendo o Ministro Maurício 
Corrêa negado seguimento ao Recurso Ex-
traordinário n° 266.523-1, foi interposto 
Agravo Regimental, em cujo julgamento a 
Segunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral acolheu a tese daquele Ministro, afirman-
do que: 

"O artigo 150, § 
70, da Constituição Fe-

deral, em sua parte final, assegura a 'ime-
diata e preferencial restituição da quantia 
paga, caso não se realize o fato gerador 

presumido', nada dispondo quanto ao 
fato de o valor real da operação final efe-
tivada pela substituída ser inferior à base 
de cálculo presumida."33  

Também em pedidos de suspensão de 
segurança concedidas nos Tribunais de Jus-
tiça dos Estados, o Ministro Presidente do 
Supremo Tribunal Federal tem adotado o 
mesmo entendimento34. 

Como se vê, adotou o Supremo Tribu-
nal Federal, em tais casos, uma interpretação 
fundada exclusivamente no elemento literal, 
sabidamente insuficiente para a adequada 
interpretação de qualquer norma jurídica, e 
absolutamente inadmissível em se tratando 
de norma da Constituição. 

No dizer de Pontes de Miranda, 
"O aplicar a lei porque está na lei, o re-
solver pelo sentido literal, porque assim 
quis o legislador, corresponde ao fazer 
porque está no Evangelho, no Tamulde, 
no Korão, no Corpus luris, porque o nos-
so pai fez, e ao ingênuo 'porque mamãe 
disse' das criancinhas (Compare-se L. v. 
Petrazycki, Über die Motive des Hande-
Ins und über das Wesen der Moral und 
des Rechts, Berlin, 1907, 20, sobre expli-
cação psicológica das normas éticas). Em 
tudo isso há muitíssimo de oracular e re-
vela a relativa infância dos povos, da 
Humanidade. 
A Ciência e não somente a ela, mas, pelo 
menos, principalmente à Ciência, é que 
deveremos o sair o infantilismo social e 
político, que nos acorrenta a ridículos 
preconceitos, que não servem à ordem 
social. 
Deve o intérprete (jurisconsulto, juiz) 
procurar, na aplicação da regra, não o 
conteúdo dos sinais ópticos ou sonoros 
(ordens verbais), mas, com o auxilio de-
les, o que se neles contém, mais ou me-
nos o que se perdeu ou se argumentou no 
trabalho de expressão. Em vez de início 
em si, apenas é a lei a forma intermédia, 

durável, mas dúctil, p 
dado, ainda que isto o & 

5.3. Nossa crítica 
Nossa crítica às manifc 

te Maior, constantes de s 
controle difuso de constitue 
cilitada pela existência do s 
gado de seu Plenário. Na 1 

mento do Ministro limar Ga 
to neste estudo, é irrespondi 
tação meramente literal do d 
titucional em tela, vale dize 
150, da Constituição Feder 
vel. E os elementos sistêmi( 
apóiam, com certeza, o eni 
levou a Corta Maior a susp 
mente, a norma restritiva 
ICMS 13/97. 

A doutrina é firme em aj 
dimento. No dizer de Troian 

"a óbvia intenção do legi 
cional foi a de assegurar 
o imediato ressarciment( 
modo for - do indébito tr 
rente da não ocorrência d 
ou da sua ocorrência e: 
sa..."36. 

João Luiz Coelho da Roc 
no, assevera: 

"A devolução imediata e i 
dem categórica da Constii 
se mostrar recolhido a ma 
ção tributária é imperativc 
nômico e moral, e, ainda, 
ção que revela coerência oz 
ma de tributação, por isso 
cionalmente se subtraiu d 
um valor antecipado, calcL 
ses hipotéticas, decorre ob 
cessidade de retornas-lhe 1 

Pontes de Miranda, Sistema de Ciê 
lo: Bookseller, 2000, v. 2, pp. 102 
Gabriel Lacerda Troianelli, "A Irii 
Revista Dialética de Direito Tribw 

.10  João Luiz Coelho da Rocha, "1CM 
para a Frente", Revista Dialética 

Maico Aurelio Greco, Substituiçãe 
1998, p. 22. 
STJ - Recurso Ordinário em Mand3 

,. 173/176. 

' Moacir José Barreira Danziato, "Jurisprudência Comentada", Inforfisco n 48, dez/98, p. 26. 
32 Acórdão publicado no DJ de 23.10.98. 
11 Revista Dialética de Direito Tributário n° 64, p. 167. 
' Veja-se despacho do Ministro Carlos Veiloso, na Suspensão de Segurança n 1.702-1, Revista Dialética de Direito 

Tributário n 55, p. 205. 
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devido, é conduta que restabelece a prática 
da fixação de pautas fiscais. O poder em 
geral é perigoso porque de um modo ou de 
outro busca sobrepor-se à norma. E o poder 
de tributar não é diferente. Vencido pela or-
dem jurídica que o limita, busca sempre for-
mas de se restabelecer e superar a lei. No 
caso, o próprio Supremo Tribunal Federal, 
que afastara a pretensão da cobrança do im-
posto através de pautas fiscais, está diante 
dessa forma oblíqua de superação do direi-
to, que o poder intenta, posto que a substi-
tuição tributária, sem a restituição da dife-
rença do imposto, como preconizamos, con-
substancia a ressurreição das pautas fiscais. 

Assim, é razoável esperar-se que o Su-
premo Tribunal Federal reafirme a interpre-
tação dada ao § 7°, do art. 150, da Constitui-
ção, que na verdade está de acordo com o 
que preconiza a melhor doutrina a respeito 
da interpretação das normas constitucionais, 
como se passa a demonstrar. 

6. A Interpretação das Normas da 
Constituição 
6.1. A interpretação das normas jurídicas 

Toda norma, e mais amplamente, toda 
prescrição jurídica, é expressa em palavras. 
Assim, o elemento literal, ou gramatical, 
tem indiscutível importância ou, mais exa-
tamente, ele é imprescindível na determi-
nação do sentido e do alcance das expres-
sões do Direito. Se tivermos diante de nós a 
Constituição do Japão, nem poderemos sa-
ber que se trata de uma Constituição, a me-
nos que tenhamos conhecimento do idioma 
japonês. 

O trabalho do intérprete, ao valer-se do 
elemento literal, reduz-se à pesquisa do sig-
nificado gramatical das palavras. Seu prin-
cipal instrumento de trabalho será o dicioná-
rio da língua em que está escrita a prescri-
ção jurídica. Importante será o significado 
etimológico das palavras e expressões da 
linguagem. 

Entretanto, por mais importante que se-
ja o elemento literal, na verdade ele é abso-
lutamente insuficiente. A maioria das pala-
vras tem mais de um significado, e muitas  

vezes até mesmo frases inteiras podem ter 
significados completamente diferentes, a 
depender do contexto no qual estejam encar-
tadas. A expressão o banco quebrou, por 
exemplo, sendo pronunciada em uma ofici-
na onde são fabricados objetos para as pes-
soas sentarem, quando um desses objetos 
está sendo submetido a teste de resistência, 
significa com toda certeza que um desses 
objetos partiu-se. A mesma expressão, po-
rém, pronunciada pelo Ministro da Fazenda 
em uma conferência para executivos finan-
ceiros, seguramente significa que uma ins-
tituição financeira faliu. 

Muitos outros exemplos poderíamos ci-
tar de palavras e de expressões cujo signifi-
cado depende do contexto. Não apenas do 
contexto da palavra na frase, ou da frase no 
texto em que se encarta, mas do contexto 
ambiental ou existencial. 

Por isto, em face da insuficiência do ele-
mento literal, para a adequada determinação 
do sentido e do alcance das expressões do 
Direito, outros elementos devem ser utiliza-
dos pelo intérprete, entre os quais, e no caso 
de que se cuida merece destaque, o elemen-
to lógico-sistêmico, que sugere seja o signi-
ficado das prescrições jurídicas determina-
do tendo-se em vista a posição, no ordena-
mento jurídico, daquela prescrição cujo sen-
tido se quer determinar. O sentido de uma 
prescrição jurídica há de ser coerente com as 
demais prescrições contidas no sistema. Em 
se tratando de um dispositivo de lei, tem-se 
de examinar os demais dispositivos da mes-
ma lei, bem como de outras pertinentes ao 
assunto, bem assim das prescrições jurídicas 
hierarquicamente superiores. 

A consideração do Direito como um sis-
tema de prescrições é então de fundamental 
importância. O significado e o alcance de 
uma norma, ou de uma prescrição concreta, 
é sempre limitado pelas demais prescrições 
albergadas pelo ordenamento jurídico. A 
coerência do sistema impede que se atribua 
a uma norma que o integra sentido que pro-
duza momentos de incongruência. 

No caso de que se cuida, o entendimen-
to segundo o qual a imediata e preferencial  

restituição somente é cabív 
não se realizar o fato gerac 
tendimento que resulta da in 
ral do § 70, do art. 150, da ( 
deral, cria desde logo um sé 
incongruência no sistemaju 
da em que se põe em confli 
tação j uri sprudencial segun 
pode admitir a utilização d 
para substituir o valor da 
base de cálculo do ICMS. 

Por outro lado, tem-se 
que o dispositivo em tela esi 
ção, e reclama, portanto, int 
cuidadosa que de nenhum m 
com o uso do elemento liten 
te, mas reclama a consider2 
pios específicos, como asseve 
do Direito Constitucional. 

6.2. A interpretação especfi 
constitucional 

O desenvolvimento do m 
tucionalismo levou os estudi 
pretaçãojurídica a destacar O: 
uma hermenêutica especificar 
cional. E entre eles destacan 
Pios da unidade da Constituiç 
da máxima efetividade de su 
primeiro significa que a con 
ser interpretada de forma a e' 
ções (antinomias, antagonisi 
suas normas. E  segundo, que  
uma norma constitucional de' 
do o sentido que maior eficác: 

Muitos costumam dizer q 
ção é uma carta de princípios 
diz que as normas que a int 
quando tenham a aparência de 
mas, devem ser entendidas cor 
jurídicos, sabido que a distin 
entre normas e princípios está 
princípios son normas que or( 
realice algo en Ia mayor medic 

Joaquim José Gomes Canotilho, Dir 
Rodolfo Luis Vigo, Interpretacion C 
Pontes de Miranda, Comentários à ( 

• Afonso Arinos de Meio Franco, Dir 
Janeiro, 1976, p. 116. 
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7. Uniformização dos Julgados ou 
Isonomia Judiciária 

Adotando o Supremo Tribunal Federal 
entendimentos diversos sobre a mesma nor-
ma, pode haver lesão ao princípio da isono-
mia, sendo oportuno ressaltar que a mais 
grave lesão à isonomia, porque mais profun-
damente fere o sentimento de justiça, é pre-
cisamente aquela praticada pelo Judiciário, 
e em especial pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, visto como contra ela em geral não há 
remédio. 

No caso de que se cuida, porém, se o 
Plenário da Corte Maior, no julgamento fi-
nal daADIn n° 1.851-4/AL, mantiver, como 
se espera, o entendimento que o levou a de-
ferir medida liminar, haverá por certo um 
meio para que a lesão ao princípio da isono-
mia seja reparada. Certamente os contri-
buintes, vencidos na via do controle difuso 
de constitucional idade, se já não dispuserem 
mais de nenhum recurso no respectivo pro-
cesso, ingressarão com ação rescisória com 
razoável chance de êxito, posto que a rigor 
os julgados que negam ao contribuinte o di-
reito à restituição da diferença do imposto 
nos casos de preço final menor, afrontam 
flagrantemente o dispositivo constitucional  

albergado pelo § 70, do art. 150, da Consti-
tuição Federal. 

8. As Respostas 
Em face das considerações expendidas, 

respondemos as questões que nos foram for-
muladas, assim: 

a) E cabível o Recurso Extraordinário 
no caso de que se cuida? 

Não. O Recurso Extraordinário, em 
nosso sistema jurídico processual, não com-
porta o exame de questões de fato, nem pode 
ser utilizado contra acórdão que tem funda-
mento em lei complementar e em lei ordiná-
ria estadual. 

b) A consulente efetivamente tem direi-
to às diferenças entre o ICMS pago anteci-
padamente, sobre valor estimado, e o valor 
calculado sobre o preço final praticado nas 
operações de venda das mercadorias? 

Sim, a Consulente tem direito às referi-
das diferenças, posto que a não ser assim 
estaria restabelecida a pauta fiscal, deixan-
do de incidir oICMS sobre o valor da ope-
ração da qual decorre a saída das mercado-
rias para incidir sobre o valor arbitrado 
unilateralmente pelo fisco. 

Serviços de Telec 
no Brasil e Cori 

Hipótese de Não 
Operadoras Loca 

Ligações Inte 
Contribuintes do] 

se Devido 
Ives Gandr, 

Consulta 
Formula-me, a consuleni 

"A empresa opera, no Rio 
lecomunicações, não dete 
viços, na modalidade long 
exclusivamente pela empn 
As tarifas correspondentes 
entretanto, cobradas pela 
sa, exercendo, sem ônus p 
luramento, arrecadação e 
Ocorre que o Estado do Ri 
=lente, o ICMS incidente 
ções na modalidade longa 
Diante disso indaga: 
P questão: Esta operação 
(OBS. A União Européia e 
VAT). 
?questão: Caso positiva a 

Iposto: a empresa com co 
&ffas locais, que efetuam 
q4ela?" 


