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PARECERES 

ICMS. Substituição Tributária 
"para frente". Critérios de 

Determinação do Preço Final 
Hugo de Brito Machado 

Hugo de Brito Machado Segundo 

Na sistemática da substituição tributária "para frente", o 
responsável peio tributo está situado em momento anterior 
da cadeia de produção/circulação do bem tributado. Assim, 
o imposto é calculado e recolhido com base em previsões, 
antes que se conheça o efetivo valor da operação a ser tri-
butada. 
Definidos os critérios de determinação da base de cálculo do 
ICMS em lei ordinária estadual, que estabelece as hipóteses 
nas quais aqueles critérios são aplicáveis, é desprovido de 
validade jurídica, porque ilegal, o dispositivo de instrução 
normativa que estabeleça de modo diverso. 
Por outro lado, o STF entendeu (ADIn 1.851/AL) que a tri-
butação, na sistemática de substituição tributária "para 
frente", é definitiva. Segundo esse julgado, caso o preço fi-
nal seja menor que o previsto na antecipação, não há devo-
lução do excesso. E, caso o preço final seja superior ao pre-
visto na antecipação, não há cobrança de diferenças. 
Sendo definitiva a cobrança antecipada, não pode o Fisco 
adotar "critérios alternativos automáticos" de determinação 
da base de cálculo presumida, de sorte a arrecadar mais 
sempre que, em face do preço praticado pelo contribuinte 
substituto, entenda presumível umpreçofinal maio, mas sem 
assegurar ao contribuinte uma tributação menor quando o 
preço final praticado for menor do que a base de cálculo 
para aquela cobrança antecipada. Essa fórmula alternativa 
unilateral é inconstitucional porque contraria os princípios 
da isonomia e da segurança jurídica, além de contrariar 
obliquamente, e em parte, o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal. 

Consulta 
por intermédio da ilustre Dra. ..., consulta-nos a respeito 

dos critérios de fixação da base de cálculo do ICMS, na sistemáti-
cada substituição tributária "para frente", especificamente em face 
da legislação do Estado de ..., narrando o seguinte: 

1. O Estado de ... tem adotado, a exemplo de outros Estados 
do Nordeste, no âmbito do ICMS devido por substituição tributá-
ria "para frente", sistemática de quantificação da base de cálculo 
do ICMS que se utiliza alternativamente de pautas fiscais e de 
margens de valor agregado. 

Parecer 
L Noções Fundamentais 
LLA substituição tribute 

Por substituição tnbu 
que não realiza o fat 
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recolhimento do tributo correspondente. Passam a existir, então, dois contribuintes. O con-
tribuinte substituído, que realiza o fato gerador do tributo, e o contribuinte substituto, que 
de algum modo se liga ao substituído e, embora não realize o fato gerador do tributo, assu-
me em virtude daquela ligação o dever de fazer o pagamento do tributo por aquele outro 
devido. 

A rigor, a substituição tributária pressupõe que já tenha ocorrido o fato gerador do tri-
buto. Essa é a substituição própria, ou substituição propriamente dita. Ocorre, por exemplo, 
entre o comerciante varejista e o produtor rural pessoa física, no que diz respeito à contri-
buição previdenciária devida por este último. 

A substituição tributária objeto do presente parecer, na verdade, é uma substituição im-
própria, um misto da substituição com a antecipação do imposto. Realmente, sob o pretexto 
de instituir substituição tributária, técnica aceita como instrumento destinado a propiciar 
segurança e comodidade na arrecadação, as autoridades fazendárias terminaram criando uma 
forma mista de substituição com antecipação. Colhe-se como contribuinte substituto alguém 
situado em momento anterior na cadeia de incidência do tributo, para substituir quem ainda 
nem realizou o fato imponível.' Na prática foi batizada de substituição tributária "para fren-
te", exatamente porque o contribuinte substituído está à frente na cadeia que vai da produ-
ção ao consumo do objeto tributado. 

Essa forma anômala de substituição é duvidosa constitucional idade, não apenas no que 
diz respeito à própria Emenda Constitucional n° 3/93, aspecto já superado pela jurisprudên-
cia, mas especialmente no que pertine à LC 87/96, que delegou às leis estaduais, e essas aos 
Decretos dos Governadores dos Estados, a competência para dispor sobre a matéria .2  A con-
sulente, entretanto, não nos colocou para exame a validade constitucional da substituição 
tributária "para frente". Também não questiona a adoção das chamadas "pautas fiscais" na 
fixação da base de cálculo a ser adotada nessa sistemática. Admite a validade de tais figu-
ras, e cinge seu questionamento apenas ao "gatilho" instituído por instrução normativa, espe-
cialmente em face do entendimento do STF consagrado no julgamento da ADIn 1.851/AL. 

1.2. A base de cálculo na substituição tributária "para frente" 
Pode-se afirmar que praticamente todos os questionamentos acerca da chamada substi-

tuição tributária "para frente" estão direta ou indiretamente relacionados ao fato de que essa 
sistemática implica o pagamento do imposto relativo a um fato que ainda não aconteceu. 

Inicialmente foram postas questões relacionadas à Teoria Geral do Direito e aos Direi-
tos Fundamentais, na medida em que a substituição "para frente" subverte a própria feno-
menologia da incidência das normas jurídicas e faz com que um fato não ocorrido produza 
efeitos jurídicos. 

Posteriormente, incluído o § 70 no art. 150 da CF/88, e admitida a validade da substitui-
ção "para frente" pelo Supremo Tribunal Federal, surgiram questões relacionadas à devolu-
ção do imposto pago, no caso de o fato gerador não ocorrer. E, ainda, verificaram-se inú-
meros entendimentos "extrajudiciais" entre o Fisco e os contribuintes, estes representados 
por seus sindicatos ou entidades análogas, a fim de se chegar a um consenso quanto às for-
mas de cálculo antecipado, margens de valor agregado, etc. 

E, finalmente, colocou-se a questão mais importante depois de admitida a validade da 
substituição "para frente", que é a de saber se da prática de um preço na operação final, di- 

Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do IC'MS, 2' ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 117. 
2 

	

	Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do IGMS, 2' ed., São Paulo: Dialética. 1999, pp. 120 a 125; Hugo 
de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, lCMS. Substituição Tributária. Art. 155, § 2°, XII, 'b', da 
CF/88. Delegação Legislativa. Decreto. Impossibilidade", publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n° 
88, janeiro de 2003, p. 122. 
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Admitir o contrário valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinam 
a sua concepção e adoção, como a redução, a um só tempo, da máquina fiscal e da 
evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior comodidade, econo-
mia, eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. 
Ação conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente."3  

Um de nós já escreveu a respeito dos desacertos que, data vênia, estão contidos no cita-
do acórdão, não sendo o caso de novamente os analisar aqui,' até porque não seriam rele-
vantes para responder a questão posta. O que importa é que o Supremo Tribunal Federal 
entendeu que o fato gerador presumido "não é provisório, mas definitivo, não dando ensejo 
à restituição ou à complementação do imposto pago, senão, no primeiro caso, na hipótese 
de sua não-realização final". 

Em face do caráter definitivo que foi atribuído à tributação por substituição tributária 
"para frente", esta deixou de ser uma mera antecipação sujeita a posterior ajuste. Assume 
grande importância, nesse contexto, a forma de determinação da chamada "base de cálculo 
presumida", como aliás um de nós já advertiu: 

"Não é preciso ser um futurólogo para se ver que a transformação, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, da substituição tributária para frente no ICMS em tributação definitiva, 
trará como conseqüência o aumento das pressões, de um lado as autoridades fazendá-
rias buscando elevar as bases de incidência desse imposto antecipado, e do outro dos 
contribuintes substituídos no sentido de reduzir essas mesmas bases, que elevadas como 
já estão implicam ônus tributário maior do que o decorrente da aplicação da alíquota 
legalmente fixada sobre o preço efetivamente praticado nas operações de venda ao 
consumidor."' 

E necessário que haja equilíbrio e razoabilidade nos critérios utilizados na fixação das 
bases de cálculo presumidas, a fim de que haja a maior proximidade possível com a realida-
de, e, igualmente, um equilíbrio entre os ônus e os bônus experimentados por cada uma das 
partes da relação tributária. 

Não se pode esquecer, finalmente, que a substituição tributária "para frente", embora em 
tese válida, e ainda que não enseje necessariamente a restituição do excesso, deve em qual-
quer hipótese ser disciplinada em lei. Tanto na Lei Complementar n° 87/96 como nas leis 
ordinárias estaduais, nos limites de suas respectivas competências, sendo inválidas as tão 
comuns delegações ao Regulamento, à Portaria, à Instrução Normativa, etc.6  

2. A Legislação do Estado de 
2.1. O tratamento da questão na lei ordinária estadual 

A Lei Ordinária Estadual n° 10.259/89, com as alterações subseqüentes, norma de tri-
butação que criou e disciplinou o ICMS no âmbito do Estado de ..., disciplinou a questão da 
base de cálculo na substituição tributária "para frente" nos seguintes termos: 

"Art. 18. A base de cálculo, para fins de substituição tributária, será: 

1 - em relação às operações ou prestações subseqüentes, esgotada sucessivamente cada 
hipótese: 

Ac. do Plenário do STF - mv - ADIn 1.851-4-AL - Rei. Mm. limar Galvão - Di de 22.11.2002, p. 55, íntegra publi-
cada na Revista Dialética de Direito Tributário n° 89, pp. 177 e seguintes. 
Hugo de Brito Machado, "O Supremo Tribunal Federal e a Substituição Tributária no ICMS", Revista Dialética de 
Direito Tributário n° 87, pp. 54 a 80. 
Hugo de Brito Machado, "O Supremo Tribunal Federal e a Substituição Tributária no ICMS", Revista Dialética de 
Direito Tributário n° 87, p. 80. 

6 

	

	Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, "ICMS. Substituição Tributária. Art. 155, § 20, XII, W. 
da CF/88. Delegação Legislativa. Decreto. Impossibilidade!', publicado na Revista Dialética de Direito Tributário 
n° 88, janeiro de 2003, p. 122. 
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cálculo será o montante formado pelo preço praticado pelo remetente, acrescido do IPI, 
se for o caso, do frete e/ou carreto, se não incluídos no referido preço, e das demais 
despesas debitadas ao destinatário, bem como do percentual de 30% sobre o total de 
todas as referidas parcelas; 
( ... ).,, 

Como facilmente se vê, a referida Instrução Normativa afronta abertamente o inciso II, 
do artigo 18, da Lei n° 10.259/89, que impõe a adoção sucessiva (e não alternativa!) dos cri-
térios de determinação da base de cálculo do imposto nos casos da cobrança antecipada de-
nominada substituição tributária "para afrente". 

Em outros termos, a lei determina que, existindo preço fixado pela Administração, seja 
este a base de cálculo do ICMS-ST. Quando não houver esse preço determinado pela auto-
ridade, mas houver preço sugerido pelo fabricante, será este a base de cálculo do ICMS-ST. 
Apenas quando não existir preço fixado pela Administração, ou sugerido pelo fabricante, é 
que poderá ser adotado o último critério, vale dizer, o critério da alínea "c", do inciso II, do 
art. 18, da lei em questão. 

A pauta não é menos do que um preço fixado pela autoridade. E mais, fixado precisa-
mente para servir de base de cálculo do imposto. Existindo pauta, portanto, tem-se que esta 
será a base de cálculo do ICMS na substituição tributária, por força do art. 18, inciso II, alí-
nea "a". Mas, se para afastar a incidência da alínea "a", entendermos que a pauta não é pro-
priamente fixada por um ato da autoridade, por ser estabelecida tendo eni vista os valores 
sugeridos pelo sindicato interestadual das empresas distribuidoras vinculadas aos fabrican-
tes, ter-se-á inevitável incidência da alínea "b", chegando-se portanto ao mesmo resultado. 

Realmente, quer se trate no caso de que se cuida do critério da alínea "a", ou do critério 
da alínea "b", fica inteiramente afastada a possibilidade de adoção do critério da alínea "c", 
de sorte que a determinação da base de cálculo com base no critério da alínea "c", está em 
aberto e indiscutível conflito com a lei. 

De um ou do outro modo, tem-se um critério precedente que não pode ser afastado. 
A questionada Instrução Normativa afirma que os valores constantes das pautas serão 

considerados para base de cálculo do imposto, adotando, portanto, o critério do art. 18, in-
ciso II, alínea "a", ou alínea "b". Entretanto, mas em flagrante conflito com a lei, estabelece 
que tais valores poderão ser automaticamente abandonados, adotando-se o último dos crité-
rios legais, o da alínea "c", sempre que o preço praticado pelo contribuinte substituto for igual 
ou superior a 80% (oitenta por cento) do valor da pauta. 

Assim dispondo, a Instrução Normativa em questão não apenas invade a matéria reser-
vada à lei, o que constitui motivo suficiente para sua invalidade, mas o faz para contrariar a 
lei, o que é juridicamente inadmissível em face do princípio da legalidade. 

Pela lei, os critérios de determinação da base de cálculo são definidos em seqüência e 
de modo permanente. A lei não deixa, nem poderia deixar, para o aplicador a oportunidade 
de escolher, tendo cm vista as circunstâncias de cada venda, o critério a ser adotado na defi-
nição da base de cálculo. A opção por um dos critérios foi feita expressa e definitivamente 
pelo legislador. Se o produto tem preço para a venda final fixado pela autoridade, ou pelo 
fabricante ou importador, será este a base de cálculo. 

Assim, uma vez fixadas as pautas pela autoridade administrativa, seja tal fixação consi-
derada como um ato de autoridade (alínea "a", do inciso II, do art. 18), ou como um ato do 
fabricante ou importador (alínea "b", do inciso II, do art. 18), essa base de cálculo é defini-
tiva. E nem poderia mesmo ser de outro modo, em face do princípio da segurança jurídica. 

Sabemos todos que as normas infralegais não podem inovar a ordem jurídica, muito 
menos definir a base de cálculo do tributo, que constitui matéria reservada à lei por disposi-
tivo constitucional explicitada de forma indiscutível pelo art. 97, inciso IV, do Código Tri- 
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T 	Hugo de Brito Machado, Cii, 
Paulo de Barros Carvalho. Cá 

' Roque Antonio Carrazza, Ci 
238/239. 
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Aliomar Baleeiro também lembra que: 
"Em matéria fiscal, o próprio CTN enuncia expressamente o campo reservado à lei (art. 
97) e, no art. 99, frisa a função ancilar do regulamento. Por outras palavras, o regula-
mento está para a lei, como esta se situa quanto à Constituição. Nem a lei pode con-
trariar expressa ou implicitamente a Constituição, nem o mesmo pode o regulamento 
em relação à lei."" 

Essa compreensão, aliás, é antiga. Já nos anos sessenta Gomes de Sousa, em seu exce-
lente Compêndio, nos ensinava: 

"Em matéria de regulamentos há dois princípios importantes: (1°) Devem ficar rigo-
rosamente adstritos aos têrmos da lei que se destinem a regulamentar, não podendo criar 
direito novo; naquilo que o fizerem, serão inconstitucionais por invasão da competên-
cia do Poder Legislativo (STF: Ver. For. 130/105; TJ São Paulo, Rev. Trib. 182/681); 
(2°) A lei, cuja aplicação depender de regulamentação, somente entra em vigor depois 
de expedido o respectivo regulamento."'' 

Se os decretos e regulamentos não podem extravasar o conteúdo das leis a eles superio-
res, muito menos o podem as normas complementares da legislação tributária, entre as quais 
está a Instrução Normativa n° 10/97, do Estado de ..., e que não se confundem com as leis 
complementares, como um de nós já teve oportunidade de esclarecer: 

"Não se há de confundir normas complementares com leis complementares. As pri-
meiras são as de que trata o art. 100 do CTN, enquanto as últimas são complementa-
res da Constituição Federal e estão em plano hierárquico superior às próprias leis or-
dinárias."" 

As normas complementares da legislação tributária, previstas no art. 100 do Código 
Tributário Nacional, são atos administrativos, que jamais podem ter a eficácia própria das 
leis. Jamais podem alterar o disposto nas leis, dispondo sobre os critérios de fixação da base 
de cálculo do ICMS-ST, suas respectivas hipóteses de cabimento, etc. A finalidade dessas 
normas complementares é simplesmente a de garantir a uniformidade da interpretação das 
leis e seus regulamentos por parte da autoridade administrativa. 

Assim, antes mesmo de examinarmos a compatibilidade material do "gatilho" com os 
princípios constitucionais, podemos afirmar, sem qualquer dúvida, que o item III da Instru-
ção Normativa n° 10/97 é inválido por violar disposição expressa da lei ordinária estadual 
que visa regulamentar, o que não é permitido pelo Ordenamento Jurídico Brasileiro, que 
consagra o princípio da legalidade, também chamado princípio da supremacia da lei formal. 

2.3. Alternatividade unilateral de critérios 
Poder-se-ia objetar, em defesa da validade formal da IN 10/97, que a mesma materiali-

za um "acordo" entre o Fisco e os representantes dos contribuintes do setor da consulente. 
Entretanto, ainda que se aceite essa afirmação, desprezando, só para argumentar, o art. 3° 
do CTN (que define o tributo como obrigação ex lege e não ex voluntate), mesmo assim não 
se pode considerar válido o "gatilho" previsto no item III daquela Instrução Normativa. E 
as razões são muito simples. 

Inicialmente, porque uma coisa é o acordo de vontades entre o Fisco e os contribuintes 
para o estabelecimento dos valores a serem tomados como bases de cálculo, fixação esta que 
tem a sua adoção prevista nas alíneas "a" e "b" do inciso II do art. 18 da Lei Estadual n° 

10  Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, ii' ed., com notas de atualização de Misabel Abreu Machado Der-

zi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 645. 
Rubens Gomes de Sousa, Compêndio de Legislação Tributário, 4' ed., Rio de Janeiro: Edições Financeiras, 1964, p. 

4.748. 
12 	Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributário, 15' ed. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 68. 
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como principal fundamento a segurança jurídica, embora colocada a favor do Fisco, mas é 
inegável que a segurança jurídica há de favorecer a todos os que participam da relação jurí-
dica, sendo um direito também do contribuinte. 

Por outro lado, mesmo que os efeitos da ADIn 1.85 1/AL não abranjam diretamente o 
Estado de ..., não se pode deixar de considerar que se trata de tese que certamente passará a 
ser defendida por citado Estado, que contará então com o estribo do precedente, e que se 
continuar empregando a sistemática do "gatilho" gozará de todos os bônus oriundos da sis-
temática da substituição tributária "para frente" sem arcar com nenhum dos ônus à mesma 
relativos. 

3. A Resposta 
Em vista do que foi exposto ao longo deste parecer, à questão formulada: 
E válida a Instrução Normativa n° 10/97, do Estado de..., notadamente no que pertine à 

sistemática de critérios alternativos para determinação da base de cálculo do ICMS pago por 
substituição tributária "para frente" (inciso III)? 

Respondemos: 
Não. A norma comida no inciso III da Instrução Normativa n° 10/97, do Estado de 

é desprovida de validade jurídica, porque viola o princípio da legalidade, em especial sua 
feição explicitada pelo art. 97, inciso I%< do Código Tributário Nacional, e está emnflagran-
te desacordo com a Lei Ordinária n°10.259/89, do Estado de..., na medida em que estabe-
lece critério aleatório para a determinação da base de cálculo do ICMS-S7 contrariando 
deforma flagrante o disposto no art. 18, inciso II, da referida lei. 

Aliás, mesmo que tivesse sido estabelecida por lei, a norma que institui o denominado 
"gatilho" como forma de determinação da base de cálculo do ICMS-ST seria, como efeti-
vamente é, desprovida de validade jurídica, por contrariar os princípios da isonomia, da 
segurança jurídica, e da razoabilidade. 

Finalmente, o "gatilho" é desprovido de validade jurídica também porque possibilita 
ao Fisco contornar por via oblíqua, parte importante da tese consagrada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, na ADIn 1.851/AL, que não lhe convém, inutilizando a parte mais relevante 
da fundamentação do acórdão naquele caso proferido pela Corte Maior, e violando, mais 
uma vez, o princípio constitucional da isonomia. 
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Jurídico sobre os fundan 
os fatos, que lhe deram c 

"1. Em 28.12.1999, 
cietá ria, deixando de sei 
bilidade limitada, passa, 
pitalftchado; 

2. além disso, em 2( 
pida Ltda. foi cindida, t 
sorvida pela Imaginarii 
razão da referida cisão i 
sia lida. que eram detid 

3. assim, ao final dc 
empresas, a Imaginariui 
chada, passou a deter 9 
pital social da Fantasia. 
dução do seu capital SO( 

de bens e investimentos n 
e distribuição de bebida 
ajustes, estava registrad 
valor de R$ 1.292.188,6 
mi!, cento e oitenta e oitc 
pondente ao valor contái 
livros contábeis da socie 

4. essas etapas forw 
lizadoras como procedin 
todas as demais operaçi 
te: 

5. em 28.04.2000, a 
subscreveu e integralizoi 
se B da Imaginarius, con 
mil, cento e cinqüenta e 

6. do valor total de s 
ferenciais classe B, uma  
pira! social (R$ 21.393.1 
noventa e três mil, 7ZOV( 

nada para aformaçd 
ritos e dezessete mi 
reais); 


