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RESUMO

O presente estudo tem como principal objetivo analisar a Margem de Valor
Agregado — MVA tilizada no calculo do ICMS - Substituicdo Tributaria do setor
alimenticio. O primeiro capitulo aponta a fundamentacdo legal do Regime da Substituicdo
Tributaria do ICMS. O segundo trata das formas de obtencdo da base de calculo do ICMS —
ST, abordando, de forma mais aprofundada, a MVA. O terceiro capitulo é dedicado a
verificacdo dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade e sua aplicacdo no tema
estudado, bem como, a exposi¢ao de um questionamento acerca da metodol ogia de aufericéo
das MV A’s pela Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul. No quarto e ultimo
capitulo efetua-se uma verificacdo prética das MVA’s do setor alimenticio, comparando as
MV A’s dispostas na legislacdo com as efetivamente praticadas pel os vargjistas na revenda ao

consumidor final .

Palavras chave: ICMS - Substituicdo Tributaria— Margem de Valor Agregado- Legislacéo —
Proporcionalidade - Razoabilidade
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CONSIDERACOES INICIAIS

A tributacdo do ICMS por meio do instituto da Substituicdo Tributéria (ST) é objeto

de grandes discussdes juridicas como as que verificamos nas palavras de SOUZA*

Assim é que, por razdes de mera conveniéncia de arrecadacdo, o Estado criou
técnicas através das quais a obrigacdo de cobranca e recolhimento do imposto
€ transferida aquele contribuinte que melhor condicbes possui para o
cumprimento da obrigacdo tributaria, que é o sujeito passivo da obrigacdo
indicado em lei e, por isso, denominado contribuinte de direito. A ele, como
antes exposto, compete exigir do contribinte de fato o ICMS devido na
operacdo, como parcela do preco.

ATALIBA? critica esta atribuic&o de responsabilidade a terceiro ao manifestar que

“Efetivamente — por simples comodidade ou por qualquer outra razéo — ndo pode o Estado

deixar de colher uma pessoa, como sujeito passivo, para acancar outra’.

Em sentido semel hante entende o Prof. Paulo de Barros Carvalho®

Nada obstante, o legislador, por medidas de garantia e comodidade no
procedimento arrecadatério, entende por bem de passar a frente, estabel ecendo
a responsabilidade na operagdo subsequente, como que prolongando o perfil da
divida tributéria (...). Agora, na chamada substituicdo para frente, nutrida pela
suposicdo de que determinado sucesso tributario haveria de realizar-se no
futuro, o que justificaria uma exigéncia presente, as dificuldades juridicas se
multiplicam em varias direcOes, atropelando importantes valores
congtitucionais.

Outro aspecto, dentro deste tema que provoca calorosos debates, decorre da sua

constitucionalidade. Tanto que mesmo apos ser introduzida Emenda Constitucional (EC) esta

permaneceu sendo questionada por renomados doutrinadores, dentre eles CARRAZZA*:

1 SOUZA, Hamilton Dias de. ICMS — Substituic&o Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributério n.° 12.

S0 Paulo, 1996. p. 16.

2 ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. Substituicio e Responsabilidade Tributéria. Revista de Direito
Tributario n.° 49. p. 73 —96.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 62 ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2008. p. 194.

* CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 266-268.



E certo que, pretendendo contornar estes obstaculos juridicos, a Emenda
Constitucional n.° 3/1993 acrescentou um 87° ao artigo 150 da Constituicéo
Federal (..). Aparentemente, portanto, agora é possivel a tributacdo
antecipada, inclusive por meio de ICMS, desde que se garanta ao contribuinte
a devolucdo do indébito tributério na hipétese de, afinal, inocorrer o fato
imponivel. Temos para nds, entretanto (...) que o referido 87° €
inconstitucional, a ninguém podendo, por isso, obrigar (...). De modo que, a
tributacdo antecipada (tanto quanto a tributacdo por estimativa e outros
artificios largamente empregados para coibir possiveis fraudes) na tributacéo
por viade ICMS ndo resiste ap teste de constitucionalidade. (...) Estamos, sim,
em face de Emenda Constitucional inconstitucional, por discrepar de
clausulas pétreas.

A despeito das discussdes acerca da constitucionalidade do Regime da Substituicéo
Tributéria, considerando que o STF ja se manifestou favoravel ao instituto, partiu-se para a
andlise de uma das varidveis que compde a base de célculo do ICMS-ST, qua sga, a
Margem de Vaor Agregado (MVA), mais especificamente, a proximidade desta com a
margem de lucro praticada na venda ao consumidor final e seus desdobramentos.

Sendo assim, ndo se pretendeu anadisar a constitucionalidade do Regime de
Substituicdo Tributéria do ICMS, ja reconhecida pelo STF no RE n.° 213.396-5. Partiu-se do
pressuposto que o §87°, do artigo 150 da Constituicéo Federal (CF) introduzido pela EC n.°
3/93 é constitucional.

Outra questéo interessante, mas que também néo foi objeto de andlise, é a discusséo
acerca da possibilidade de ressarcir ou a necessidade de complementar a diferencade ICMS
entre o fato presumido e o efetivamente ocorrido.

MELO?®, discorrendo sobre o tema tratou:

Se é relativa a presuncdo de inocorréncia do fato gerador futuro, com mais
forte razdo também deve ser considerada relativa a presuncéo de que a futura
operacdo ndo seja realizada exatamente pelo mesmo valor considerado a época
da antecipacdo tributaria. Realmente, € natural a existéncia de oscilagdes de
mercado concernentes a questdes peculiares envolvendo vendedor e
consumidor (descontos, antecipacdes, etc.). A descoincidéncia entre o valor
real (efetiva operagdo realizada entre o substituido e o consumidor) e o valor
presumido (anterior situagdo existente entre substiuto e substituido) caracteriza
uma base de clculo ficticia, resultando num ICMS ficticio, que ndo pode
prevalecer diante dos principios da seguranca e certeza do crédito tributério,
indispenséveis no caso de intromissdo patrimonial (...). Negada a restituicdo, o
contribuinte estar4 arcando com tributo maior do que o efetivamente devido,
porque o referido valor ndo integrara seu patrimonio, acarretando efeito
confiscatério.

> MELO, Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica.82 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 185.



No entanto, conclui-se de forma contrériana ADIn n.° 1.851-4/AL°®, de forma que a
base de clculo presumida no regime de substituicgo tributéria é considerada definitiva,
cabendo restituicéo somente se o fato gerador presumido ndo se redlizar’.

O presente trabalho teve como principal objetivo analisar a MVA utilizada para
compor a base de caculo do ICMS Substituicdo Tributaria subsequente (ICMS-ST), no
Estado do Rio Grande do Sul.

Para efetuar esta andlise, foram selecionados 3 (trés) produtos do setor alimenticio
referente aos quais se obteve as informacdes fiscais de venda da industria e comparou-as
com os valores de venda no setor vargjista (mais especificamente nas vendas efetuadas ao
consumidor final).

Cruzando estes valores obteve-se uma MV A efetiva para estes produtos de modo a
possibilitar a comparacdo com a MVA estimada para os mesmos pelo Estado (prevista na
legislacdo vigente a época das operacdes analisadas). As perguntas que se propde responder,
por meio do presente estudo, S&o as seguintes:

1. AsMVA’sdos 3 (trés) produtos analisados aproximaram-se do lucro efetivo?

2. Quais os efeitos da aplicacdo da MVA disponibilizada pela Secretaria da

Fazenda?

3. A metodologia de aufericéo daMVA fere algum principio?

O trabaho foi estruturado da seguinte maneira: o primeiro capitulo aponta a
fundamentacéo legal do Regime da Substituicdo Tributaria do ICMS. O segundo trata das
formas de obtencdo da base de clculo do ICMS — ST, abordando, de forma mais

aprofundada, a MVA. O terceiro capitulo é dedicado a verificagdo dos postulados da

® ADIn n.° 1.851-4 — Plen4rio — Rel. Min. llmar Galvdo. DJU 22.11.2002 “EMENTA: (...) O fato gerador
presumido, por issO mesmo, ndo € provisorio, mas definitivo, ndo dando ensgo a restituicdo ou
complementagdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipotese de sua ndo-realizacdo final. Admitir o
contréario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepgéo e adogdo, como a
reducdo, a um sO tempo, da méquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto,
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e arrecadacdo. Acdo conhecida
apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente”.

"H4, ainda, ADIn’s pendentes de julgamento sobre o tema, dentre elas a ADIn n.° 2.675-5 (movida pelo Estado
de Pernambuco) e a ADIn n.° 2.777/SP, que foi movida pelo Governador do Estado de S8o Paulo e ataca o
artigo 66-B, 11, daLei Estadual n.° 6.374/89, com aredacdo dada pelaLei Estadual n.° 9.176/95. Isso porque tal
dispositivo, ao assegurar o direito arestitui¢do do ICM S retido amaior, estaria a conceder um “beneficio fiscal”
em desrespeito ao artigo 155, XIl, “g”, da CF/88. De acordo com areferida ADI a devolugdo do imposto retido
a maior, no &mbito da substituicdo tributéria “para frente”, como ndo é uma imposi¢éo constitucional, estaria
abrangida pelo inciso 11 do artigo 1° da LC 24/75. Conforme consulta ao site do STF nainternet, o julgamento
da mencionada ADI encontra-se paralisado, aguardando o voto de desempate do Ministro C. Britto. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 01 de marco de 2010.



proporcionalidade e da razoabilidade e sua aplicagdo no tema estudado, bem como, a
exposicdo de um questionamento acerca da metodologia de aufericdo das MVA’s pela
Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul.

No quarto e ultimo capitulo efetua-se uma verificagdo pratica das MVA’s do setor
alimenticio, comparando as MV A’s dispostas na legislacdo com as efetivamente praticadas
pelos vargjistas narevenda ao consumidor final .

As respostas obtidas através do presente estudo visam a contribuir para o debate
acerca das consequéncias decorrentes da utilizagdo da MV A e contribuir para a evolugdo e

aprofundamento do tema proposto.



1.  SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS (ICMS -ST)

A Substituicdo Tributéria do ICMS decorre de uma norma que permite que o

legislador estadual/distrital prescreva a uma terceira pessoa (denominada substituto), diversa

daguela que ira realizar o fato juridico tributario (denominada substituido), o dever de

recolher, em nome do contribuinte, o valor do tributo devido por este a Fazenda Estadual.
Nas palavras de BECKER?®:

(...) Existe substituto legal tributario, toda a vez em que o legislador escolher
para sujeito passivo da relacdo juriica tributaria um outro qualquer individuo,
em substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a
hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo. Em sintese: se em lugar daquele
determinado individuo (de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é
signo presuntivo) o legislador escolheu para sujeito passivo darelacdo juridica
tributdria um outro qualquer individuo, este outro qualquer individuo € o
substituto legal tributario.

O Regime de Substituicdo Tributaria existe em trés modalidades: antecedente,
concomintante ou subsequente.

A ST Antecedente, também conhecida como ST “para trés’, consiste em
postergacdo da cobranga do imposto, ou sgja, 0 imposto sera pago por uma terceira pessoa,
em um momento futuro, relativamente afato gerador j& ocorrido (diferimento).

Nesse mesmo sentido é o conceito trazido por MELO®, em seu estudo sobre o
ICMS:

Na substituicgo regressiva, a lel atribui a responsabilidade ao adquirente de
uma determinada mercadoria, por razbes de comodidade, praticidade ou pela
circunstancia de o real contribuinte ndo manter organizacdo adequada de seus
negocios. (..) Caracterizase o fendmeno do diferimento, ou sga, a
postergacdo da exigéncia tributéria para momento ulterior do ciclo mercantil
(saida para outro Estado, saida para o exterior, entrada em estabel ecimento
industrial, etc).

A ST Concomitante é uma hipotese de ST que determina a necessidade de

recolhimento do imposto no instante em que ocorre o fato gerador, como, por exemplo, a ST

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. So Paulo: Lgjus, 1998. p. 552.
® MELO, Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica.8? ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 167 e 168.



do servico de transporte prestado por autbnomos e empresas transportadoras ndo inscritas no
Cadastro de Contribuintes do ICM S no Estado em que se inicia a prestacéo.

A ST Subsequente, também denominada de ST “para frente”, consiste na retencéo e
recolhimento do imposto, pelo substituto, por um fato que presumidamente ira ocorrer. Ou
sgja, 0 industrial/distribuidor/importador (a quem a lei atribuir a responsabilidade) fica
responsavel pelo recolhimento do ICMS nas operacdes subsequentes até o consumidor final.

A terceira modalidade, objeto do estudo, é a mais controversa, uma vez gue exige a
antecipacéo do ICMS sobre um fato que, presumidamente ocorreréd no futuro. DERZI™, ao
atualizar Direito Tributario Brasileiro, de Aliomar Baleeiro, introduziu a seguinte nota a
esse respeito:

Excecdo deve ser feita em relagdo a chamada substituicdo tributaria para
“frente”, em que o fato gerador (a operacdo de circulagdo ou prestacdo de
servico) ainda ndo ocorreu e é apenas presumido. E, quando se presume o fato
gerador, na verdade, se presumem a base de célculo, o substituido-contribuinte
e 0 substituto responsavel, ou segja, a relacdo juridica é totalmente presumida.
A antecipagd0 legal da ocorréncia desencadeia, portanto, uma série de
pr_esupc_;ﬁ% conexas, que podem levar ao arbitrio e a ofensa de relevantes
principios constitucionais.

Outros doutrinadores, ao discorrerem sobre o tema, igualmente efetuam ressalvas
guanto a aplicacdo da ST subsequente, conforme se verifica na manifestacdo de
MACHADO™ “A operacdo subsequente, com um valor menor do que a base de célculo para
0 imposto antecipado, consubstancia a ocorréncia, apenas em parte, do fato gerador previsto.
Em outras palavras, sob 0 aspecto quantitativo, aquele fato gerador previsto ndo se realizou
com a dimenséo econémica prevista. Realizou-se, portanto, somente em parte”.

A aplicacdo da Substituicdo Tributaria para frente € assunto delicado porque
pressupde um fato gerador, pressupde uma base de calculo e, com base nestas presucoes,
antecipa ICMS que deveria ser recolhido quando da efetiva venda do estabelecimento
varegjista para o consumidor final.

Mesmo comprovado que o ICMS pressuposto corresponde de fato ao devido na

efetiva operagdo, ainda sim, trata-se de antecipagdo financeira, que provoca impactos para 0s

0 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 112 ed. (atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi).
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 450.

' MACHADO, Hugo de Brito. A Substituicdo Tributaria no ICMS e a Questéo do Preco Final. Revista
Dialéticade Direito Tributario n.° 67, 2001. p. 67.



substitutos tributérios. Desta forma, € um tema que merece atento estudo por seus

desdobramentos.

1.1. FUNDAMENTOS LEGAIS DO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

Apos a revogagdo dos artigos 52 a 58 do CTN (especialmente o 8§2° do artigo 58)
que dispunha da Substituicdo Tributaria para frente este Regime ficou fundamentando no
artigo 128" do Coédigo Tributdrio Nacional (CTN)®, sendo, posteriormente, regrado
provisioriamente pelo artigo 23 do Convénio ICM n.° 66/88™*.

Com a promulgacéo da CF/88, entrou em vigor o novo Sistema Tributério Nacional,
gue implementou o ICMS. E, com a edi¢cdo da EC n.° 3/93 que introduziu o 87° do artigo
150" da CF/88, consolidou-se, constitucionalmente, o “fato gerador presumido” pelo qual é
exigido imposto por antecipacdo, de uma so vez, em relacdo atodo ciclo subsequente.

Mesmo com a alteracéo efetuada pela EC n.° 3/93 persistiram as discussdes acerca
da ilegalidade do Regime da Substituicdo Tributaria, principamente por ndo haver Lei
Complementar definindo as regras legais, hgja vista que vigorava o Convénio ICM n.° 66/88,
o qual disciplinava“transitoriamente” a cobrancado ICMS.

N&o obstante, o plenario do STF decidiu pela legitimidade da ST mesmo em
periodo anterior a EC n.° 3/93, por considerar constitucionais os Convénios ICM n.° 66/88 e
ICMSn.° 107/89.

Atualmente a ST esta regulamentada nos artigos 6° a 10 da Lei Complementar (LC)
n.° 87/96. Adicionalmente, as normas gerais da ST podem ser encontradas no Convénio
ICMS n.° 81/93 e no Ajuste SINIEF n.° 4/93 que estabelecem normas comuns aplicaveis
para o cumprimento de obrigacdes tributérias relacionadas a mercadorias sujeitas ao regime
ST.

25omente com a LC 44/83 0 ICM S voltou a contar com regulamentacio em Legislacso Federal Competente.

3 Para fins de referéncia, & época 0 imposto vigente era 0 ICM previsto pela Constituicio Federal (CF) de
1967.

1 Para fins de referéncia, & época desta alteragdo o imposto vigente ja era o ICMS regido pela CF de 1988.
>CF/88, artigo 150 “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

8§ 7°- A lel podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a condicéo de responsavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada aimediata e preferencia
restituicéo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”.



Além das normas mencionadas, os Estados e o DF firmam Convénios ou Protocol os
ICMS que dispdem acerca das mercadorias sujeitas a0 Regime ST em operacOes
interestaduais. Estes acordos interestaduais sdo, posteriormente, internalizados (ou sgja,
regulamentados pela esfera estadual), respeitando a competéncia dos entes federados para
legidar.

O principal objetivo da utilizaco do regime ST € estancar a sonegacéo e facilitar os
trabal hos fiscalizatérios ao reduzir o universo de contribuintes sujeitos afiscalizagéo.

Desta forma, os produtos s&o fornecidos aos intermediérios da cadeia de circulagdo
da mercadoria (ex.: revendedores) sob o regime de ST, figurando o industrial, importador ou
distribuidor (dependendo da operacdo ou dos produtos) como substituto tributario,
responsavel por reter e recolher aos cofres publicos, de forma antecipada, o ICMS relativo as
operagdes subsequentes, pelo preco final ao consumidor, incluindo neste pregco a margem de
lucro do revendedor.

Para calcular a margem de lucro do revendedor € utilizada a MV A, percentua de
lucro que a Fazenda pressupde que o revendedor auferira de lucro.

Este formato de aufericdo e recolhimento de ICMS parece encaixar-se com

perfeicdo aum alertafeito pelo estudioso Alfredo Augusto Becker™®:

Porém, o Estado ndo esta subordinado ao direito natural e pode criar regra
juridica (direito positivo) que deforme e até contrarie o direito natural; este €
apenas um “dado” (matéria-prima) com o auxilio do qual, ou contra o qual, o
legislador constréi a regra juridica; e a contrariedade ao direito natural n&o
enfraquece ajuridicidade daregrajuridica

Desta forma, nada impede que a Fazenda crie MVA’s que ndo correspondam ao
efetivo lucro auferido pelas empresas, no entanto, ao fazé-lo estara contrariando direito
natural e, consequentemente, enfraquecendo o regime da Substituicdo Tributaria.

18 BECKER, Alfredo Augusto.Carnaval Tributério.22 edicdo. S0 Paulo: Lejus, 1999.



1.2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - PREVISAO LEGAL NO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL PARA O SETOR ALIMENTICIO

Conforme previamente mencionado, o ICMS € imposto de competéncia Estadual,
como dispde o artigo 155, |1 da CF/88, no entanto, as legislacdes estaduais devem seguir os
preceitos da Lei Complementar n.° 87/96'" que Ihes servem de fundamento de legalidade .

Ao andlisar a previsdo lega da Substituicdo Tributé&ria de ICMS no RICMS/RS,
verifica-se um regramento comum a todas as mercadorias tributadas por essa sistematica, ou
sgja, dispositivos legais que se aplicam a qualquer produto inserido no regime de ST e
também regras especificas que sdo aplicaveis a determinados tipos de produtos (por
exemplo, “Material de Construgéo Civil”, “Ferramentas’, “Tintas’, “Colcharia’, etc.).

Neste estudo, ao tratar de referéncias especificas de legidagdo de segmentos de
produtos incluidos no regime da ST, delimitou-se o setor alimenticio. A restricdo se fez
necessaria, tendo em vista que a MV A difere conforme o setor e so diversos 0s segmentos
inseridos no Regime ST.

Desta forma verifica-se que a ST, na legislacdo ordinaria do Estado do Rio Grande
do Sul, esta prevista nos artigos 13 e 22 da Le n.° 8.820/89, regulamentada no Livro |11 do
RICMS/RS, sendo que as MVA’s do setor alimenticio foram introduzidas pelo Decreto n.°
46.626®, de 24 de setembro de 2009, no Apéndice I, Seco 11, item “XXX” do RICMS/RS.

2.  CALCULODOICMSST

Nas palavras de SOUZA®, aviabilizacso da Substituicéo Tributéria depende de sua
neutralidade, ou seja, esta deve ser disciplinada de forma que se obtenha resultado similar ao
gue se alcancaria com a aplicacdo do sistema normal.

Neste mesmo estudo, Souza manifesta que, desde a publicacéo da L C n.° 44/83 (que
acrescentou os §89° e 10 ao artigo 2° do Decreto-Lei n.° 406/68), foi definido que a base de
calculo do tributo devido por substituicdo corresponderia a margem estimada de lucro do

comerciante varegjista que seria obtida mediante percentual fixado em lel.

¥ O Regime de Substituicio Tributéria esta disposto nos artigos 6° a 10 da Lei Complementar n.° 87/96.

18 AsMVAsingtituidas pelo Decreto n.° 46.626 de 25/09/2009 foram posteriormente alteradas pelos Decretos
Nn.° 46.849 de 20/12/2009 e pelo Decreto n.° 46.896 de 14/01/2010.

¥ SOUZA, Hamilton Dias de. ICMS — Substituicdo Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 12.
S&o Paulo, 1996. p. 21.



De forma semelhante, manifestou AVILA? ao dispor que o ponto de referéncia
para o dimensionamento da obrigagcdo tributaria com substituicdo continua sendo o fato
gerador que presumidamente ocorrera em fase subsequente do ciclo econémico. Em outras
palavras, a CF/88 ndo autoriza o legislador a adotar qualquer base de célculo para a
obrigacdo com substituicdo, mas apenas aguela cuja grandeza corresponda ao fato que deva
ocorrer posteriormente.

Assim, o calculo do ICMS ST, especificamente no setor alimenticio -enfoque
proposto neste trabalho, ndo poderd apresentar base dissonante da medida econdmica do fato
juridico tributério ulteriormente verificado.

2.1. FORMAS DE CALCULO

Para efetuar o calculo do ICMS - ST “parafrente’ o legislador galicho prevé, parao
setor alimenticio, dois calculos possivels, que devem observar uma ordem preferencial,

conforme verificado no artigo 15 c/c o artigo 220, Titulo 111, RICMS/RS, abaixo transcritos:

Artigo 15 - O débito de responsabilidade por substituicdo tributaria em
operacdes internas sera calculado pela aplicacdo da aliquota interna sobre a
base de célculo prevista nas SecBes especificas para as diversas mercadorias,
constantes do Capitulo seguinte, deduzindo-se, do valor obtido, o débito fiscal

préprio. (...)

Artigo 220 - A base de céculo para o débito de responsabilidade por
substituicdo tributéria a que se referem os arts. 15, "caput”, e 37, "caput”, nas
operacdes com as mercadorias referidas nesta Se¢ao, é:

| - o valor correspondente ao prego Unico ou méximo de venda a varegjo fixado
pelo 6rgdo publico competente;

Il - na falta do preco referido no inciso anterior, 0 preco praticado pelo
remetente, acrescido dos valores correspondentes a frete, seguro, impostos,
contribui¢bes e outros encargos transferiveis ou cobrados do destinatério,
ainda que por terceiros, bem como do valor resultante da aplicac&o, sobre este
total, dos percentuais de margem de valor agregado previstos no Apéndice |1,
Secdo 111, item XXX.

Paragrafo Unico - Na impossibilidade de inclusio do valor do frete, seguro ou
outro encargo na composicao da base de célculo, o recolhimento do imposto
correspondente sera efetuado pelo estabelecimento destinatério, acrescido dos
percentuais de margem de valor agregado previstos no Apéndice 11, Secéo Il
item XXX.

2 AVILA, Humberto. Substituicio Tributéria e Base de Calculo: Os limites da padronizac&o fiscal. Revista da
Ajurisn.® 10. Porto Alegre, 2005. pag. 178.



No céculo do ICMS-ST relacionado a comercializacdo de produtos alimenticios,
ndo ha preco unico ou maximo de venda a varegjo, de forma que se efetua o calculo sobre o
preco praticado pelo remetente. Sobre este montante, acresce-se 0s valores correspondentes a
frete, seguro, impostos, contribuicbes e outros encargos transferiveis ou cobrados do
destinatario (ainda que por terceiros). Do resultado desta soma, aplica-se e soma-se a MVA
disposta na legislacéo®.

No entanto, 0 comando normativo supra transcrito traz consigo inimeras incertezas
uma vez que se a MVA distanciar-se do lucro efetivo obtido pelo estabelecimento vargjista
(a0 revender mercadorias para os consumidores finais) ha um risco do Regime ST atingir o
postulado da proporcionalidade e o principio daigualdade.

Nesse contexto, AVILA? descreveu os riscos que entende serem aplicaveis tanto &

pauta (ou ainda prego maximo de venda a varejo) quanto a MV A, conforme segue abaixo:

Se é verdade que o Tribunal decidiu pela constitucionalidade do uso das pautas
fiscais, também € verdade que ele nada decidiu sobre o seu contelido e 0s seus
limites: nenhuma pauta fiscal especifica foi analisada; nenhum critério foi
estabelecido; nenhum limite foi questionado. Nem poderia ser diferente: o
julgamento foi proferido em controle concentrado de constitucionalidade, cujo
objeto foi a andlise da compatibilidade abstrata e em tese da substituicéo
tributédria com a CF/88, sem que, para isso, o Tribunal precisasse, ou mesmo
pudesse, analisar questfes individuais e concretas. O fato de o Tribuna ter
decidido que o mecanismo da substituicdo tributéria € em tese constitucional
ndo afasta a possibilidade de ele ser aplicado de modo inconstitucional pelos
Estados, especialmente por meio de pautas fiscais que ndo preencham os
requisitos a seguir especificados.

Por isso, o fato do STF definir que o Regime da Substituicdo Tributaria é
constitucional ndo autoriza o Estado a aplicar MV A que provoque discrepancias no calculo

do ICMS-ST, sob pena de, com isso, tornar inconstitucional a aplicacdo deste regime.

Deve-se observar gue na impossibilidade de inclusdo do valor do frete, seguro ou outros encargos na
composicdo da base de célculo, o recolhimento do imposto correspondente sera efetuadopelo estabel ecimento
destinério, acrescido dos percentuais de MV A dispostos na legislacéo.

ZZAVILA, Humberto. “Imposto sobre circulagcdo de mercadorias — ICMS. Substituicdo Tributaria. Base de
calculo. Paulta Fiscal. Pre¢co maximo ao consumidor. Diferenca constante entre o prego usualmente praticado
e 0 preco constante da pauta ou o prego maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante. Exame de
Constitucionalidade™. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 123. S&o Paulo, 2005. p. 122



2.2. MARGEM DE VALOR AGREGADO

O Convénio ICMS n.° 70/97 dispde de regras basilares que devem ser observadas
paraaaufericdo daMVA. Dentre estas, consta na Clausula quarta, abaixo transcrita, que para
aaufericdo daMVA deve-se observar aidentificagcdo do produto, o preco de venda avistano
estabel ecimento fabricante ou importador, o preco de venda nos estabel ecimentos vargjistas
para, posteriormente verificar a relacdo® entre estes valores e, assim, obter-se a MVA que
serd utilizada para compor a base de cdlculo do ICMS-ST.

Clausula quarta - Na definicdo da metodologia da pesquisa a ser efetuada pelas
unidades federadas e pelas entidades representativas do setor envolvido, para
fixacdo da margem de valor agregado, deverdo ser observados 0s seguintes
critérios, dentre outros que poderdo ser necessarios face a peculiaridade do
produto:

| - identificacdo do produto, observando suas caracteristicas particulares, tais
como: tipo, espécie e unidade de medida;

Il - preco de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador,
incluindo o IPI, frete, seguro, e demais despesas cobradas do destinatério,
excluido o valor do ICMS relativo a substituicdo tributaria;

Il - preco de venda & vista no estabelecimento atacadista, incluindo o frete,
seguro e demais despesas cobradas do destinatério, excluido o valor do ICMS
relativo a substituicdo tributéria;

IV - prego de venda a vista no varejo, incluindo o frete, seguro e demais
despesas cobradas do adquirente;

V - ndo serdo considerados os precos de promocdo, bem como aqueles
submetidos a qualquer tipo de comercializagdo privilegiada.

§ 1° A pesquisa efetivar-se-& por levantamento a ser realizado pelo sistema de
amostragem nos setores envolvidos.

§ 2° A pesqguisa, sempre que possivel, considerara o preco de mercadoria cuja
venda no varejo tenha ocorrido em periodo inferior a 30 dias apds a sua saida
do estabel ecimento fabricante, importador ou atacadista.

§ 3° AsinformacOes resultantes da pesquisa deveréo conter os dados cadastrais
dos estabel ecimentos pesquisados, as respectivas datas das coletas de pregos e
demais elementos suficientes para demonstrar a veracidade dos valores
obtidos.

A LC n.° 87/96, de ambito nacional, dispde, no artigo 8°, 84°, que a MVA devera
observar 0s precos usua mente praticados no mercado considerado, sendo que, a partir destes

montantes, deve-se aplicar uma média ponderada, conforme segue:

23\ erifica-se esta determi nacdo na Clausula quinta— “A margem de valor agregado sera fixada estabel ecendo-
se a relagdo percentual entre os valores obtidos nos incisos IV e |l ou entre os incisos IV e Il da clausula
anterior, adotando-se a média ponderada dos pregos coletados.

Parégrafo Unico. A margem de valor agregado seré nacional, podendo ser individualizada por unidade federada
ou, ainda, regionalizada, para atender as peculiaridades na comercializagéo do produto”.



Artigo 8° - A base de célculo, parafins de substituicdo tributaria, seré: (...)

8§ 4° A margem aque se refereaaineac doinciso |l do caput sera estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos
por levantamento, ainda que por amostragem ou através de informagdes e
outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos
setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os
critérios para suafixagao ser previstosem lei.

OLIVEIRA, et al** a0 comentar este artigo dispos:

A LC n.° 87/96 é clara ao estabelecer que a margem de valor agregado devera
ser obtida mediante levantamento dos precos usualmente praticados no
mercado considerado, adotando-se a média ponderada dos precos coletados.
Portanto, devem as Fazendas estaduais disponibilizar aos contribuintes, ainda
gue por ordem judicial, os levantamentos realizados comprobat6rios de que as
margens de valor agregado exigidas efetivamente representam o0s precos
usualmente praticados.

Desta forma, depreende-se da leitura dos dispositivos transcritos acima que €
fundamental considerar o preco de cada produto indivualizado efetivamente praticado no
mercado, fazendo uma média ponderada destes valores obtidos, de forma a chegar na MVA
praticada nas operacoes reais.

No RICMS/RS, as diretrizes do Estado do Rio Grande do Sul para a determinacéo
das MVA’s encontram-se no Livro Ill, artigos 17-19 c/c 39, sendo este texto fiel aos
dispositivos previstos no Convénio n.° 70/97 (portanto, dispensou-se a retranscricdo dos
mesmos).

E as diretrizes especificas referentes ao calculo do ICMS-ST, neste caso tratando-se
somente de produtos do setor alimenticio, estdo dispostas no artigo 220 do RICMS/RS e as
MVA"s indicadas no Apéndice I, Se¢do Il1, item “XXX” do RICMS/RS (estas seréo objeto
de uma andlise mais especifica, conforme estudo de caso pratico).

Consoante determinado pelo artigo 220, Titulo 111, RICMS/RS, a MVA é utilizada
na fixagdo da base de célculo do ICMS para efeito de determinacdo do imposto devido por
substituicdo tributéria nas operagdes subsequentes, de forma que através da andlise desta, se
verifica se a base de clculo do ICMS presumida é proxima ao lucro obtido na cadeia

comercial.

2OLIVEIRA, Francisco Xavier; JUNIOR, Antonio Spolato. ICMS Anotado: (Lei Complementar n.°
87/96).Curitiba: Cenofisco Editora, 2003. p. 61.



Estas formas de célculo s3o criticadas por MELO?

Todos os critérios, ou elementos consignados na lei complementar,
especialmente “prego sugerido por fabricante ou importador”, ou “usua mente
praticados no mercado considerado”, “levantamentos por amostragem”, e,
também, os noticiados por “entidades representativas de setores’, estdo longe
de oferecer seguranca e certeza aos reais e verdadeiros valores que deveriam
ser objeto de tributacdo.

Corroborando com o referido anteriormente, AVILA? descreveu, com clareza, a

necessi dade de se observar uma média efetiva:

(...) a padronizagdo sO é justificada quando mantém relacdo de razoabilidade
com a média dos casos acancados pela tributagdo. Ndo o fazendo, a
padronizacdo perde sua justificagdo constitucional, que € servir de instrumento
para a realizacdo de igualdade gera por meio da correspondéncia com 0s
elementos concretos manifestados pela média das operacbes efetivamente
praticadas.

Por isso a estrita observancia da aufericdo da MVA € determinante para a
manutencdo do Regime ST. Uma vez que havendo fixacdo de MVA desproporcional a
realidade do mercado ocorrera um recolhimento de ICMS superior a base de calculo
praticada na venda ao consumidor final, resultando, assim, em um aumento do prego final da
mercadoria ou na diminui¢éo da margem de lucro do vargjista (ou mesmo, na combinagdo de

ambos).

3. ANALISE DA MVA UTILIZADA NO SETOR ALIMENTICIO NO
R10O GRANDE DO SUL

Para analisar, com propriedade, a base de calculo do ICMS-ST, é necessario
entender a metodologia de aufericdo da MVA uma vez que esta € a principa variavel do
clculo. A partir da andise da MVA, verificase se esta atende aos postulados da

25 MELO, José Eduardo Soares de. “ICMS: teoria e pratica”. 82 ed. Sdo Paulo: Dia ética, 2005.p.182.
“Humberto Avila “Imposto sobre circulagdo de mercadorias — ICMS. Substituicdo Tributaria. Base de
calculo. Paulta Fiscal. Preco maximo ao consumidor. Diferencga constante entre o prego usualmente praticado
e 0 preco constante da pauta ou o prego maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante. Exame de
Constitucionalidade™. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 123.S&o Paulo, 2005. p. 122.



proporcionalidade e da razoabilidade, fundamentais para a existéncia do Regime de
Substituicdo Tributaria.

A atencdo aos citados postulados é a garantia da ndo ocorréncia de discrepancias
entre o valor presumido e o valor efetivo de venda e, consequentemente, a observagdo do

principio do ndo confisco.

3.1 POSTULADOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE

AVILA? de forma muito clara, distinguiu o instituto da proporcionaidade e o
instituto da razoabilidade que corriqueiramente séo considerados sindnimos (nestes casos o0
dever de proporcionalidade € confundido ou com a exigéncia de correspondéncia entre duas
grandezas ou com a proibicdo material de excesso).

O postulado da proporcionaidade é aplicado quando existir uma relacdo de
causalidade entre um meio e um fim externo. Especificamente tratando de Substituicéo
Tributéria para frente, neste mesmo estudo AVILA refere que “Se o Poder Legidativo
projetou bem e avaliou corretamente a medida para a generalidade dos casos, dimensionando
‘0 fato gerador futuro’ medianamente, para cada setor atingido, a sua ocorréncia individual
com caracteristicas diversas daquelas presumidas ndo afeta a validade do mecanismo de
substituicdo tributéria enquanto tal”.

O postulado da razoabilidade, por sua vez, atua na interpretacéo das regras gerais
como decorréncia do principio da justica. Nao se analisa a relagdo entre meio e fim, massim
entre critério e medida. A razoabilidade exige a vinculagdo entre determinados elementos
(gera x individual, norma x realidade, critério x medida, enunciados prescritivos entre si) e
imp0e determinada relagdo entre eles (de equidade, de congruéncia, de equivaéncia, de
coeréncia).

AVILA?, a0 responder consulta sobre Preco Méximo ao Consumidor sugerido pelo

fabricante — PMC utilizado como base de calculo de ICMS na substituicdo tributaria de

2l AV LA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 394.

28AVILA, Humberto. “Imposto sobre circulagcdo de mercadorias — ICMS. Substituicdo Tributaria. Base de
calculo. Paulta Fiscal. Pre¢co maximo ao consumidor. Diferenca constante entre o prego usualmente praticado
e 0 preco constante da pauta ou o prego maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante. Exame de
Constitucionalidade™, Revista Dialética de Direito Tributario, n.° 123. Sdo Paulo, 2005. p. 122.



produtos farmacéuticos, abordou de forma transparente a aplicagdo da proporcionalidade na
ST:

(...) Como a fiscalizacdo de cada operacdo individual seria impossivel ou
extremamente dificil, a CF/88 autorizar o legislador a lancar mé de uma
padronizacdo (Pauschalierung), assim entendida aquela tributacdo que
desconsidera os dados concretos do caso e dimensiona os elemento da
obrigagdo tributéria com base em vaores estimados por critérios de
verossimilhanca. A operacdo com substituicdo proporciona, de um lado, um
ganho em praticabilidade, na medida em que torna mais econdmica e &gil a
fiscalizacdo; de outro, operacdo real, mas sobre a operagdo presumida,
podendo, com isso, dar ensejo, em alguns casos, a uma discrepancia entre o
presumido e o efetivamente ocorrido.

Para melhor exemplificar a situagéio descrita, AVILA, neste mesmo estudo, traz um

exemplo muito didatico:

Com a permissdo para 0 uso de uma metéfora, € como se a tributagdo, em vez
de ser ‘sob medida’ (tailor made), fosse por ‘tamanho Unico’ (one size fits all).
Exatamente por isso que a padronizagdo deve pautar-se pela média dos casos.
A peca de ‘tamanho Unico’ deve ser adequada para a maior parte das pessoas,
ainda que ela fique pequena para alguns e grande para outros, justamente
porque o tamanho padr&o deve servir para vestir a maioria, sem a necessidade
de gjustes freguientes pelo alfaiate. Um ‘tamanho Unico’ que fique pequeno ou
grande para a maioria das pessoas simplesmente ndo serve como Unico:
primeiro porgue exige precisamente aquilo que o uso do padréo quer evitar —o
custo excessivo do regjuste continuo, por ser impossivel ou extremamente
oneroso; segundo porque ndo corresponde ao tamanho médio real das pessoas.
N&o por outro motivo que a doutrina aponta como requisito indispensavel da
padronizacdo tributaria, de que € exemplo a substitui¢cdo tributé&ria com base
em pautafiscal, o uso de pautas verdadeiramente médias. (...)

Por isso, € fundamental fazer uso da razoabilidade na atribui¢do de indices que irdo
compor a base de caculo do ICMS-ST. Para manter uma igualdade geral, € necess&rio
praticar a padronizacgo. Conforme AURELI0O?, padronizacgo significa: “(...) Reduc&o dos
objetos do mesmo género a um sO tipo, unificado e simplificado, segundo um padréo ou
model o preestabelecido”.

Ou sgja, as MVA’s determinadas pela Fazenda, devem se manter razoaveis, com as
margens muito proximas as efetivamente aplicadas pelo setor vargiista na venda ao
consumidor final.

Caso 0 postulado da razoabilidade ndo seja observado, ou sgja, se a padronizagao

ndo for continua, com o tempo ela provoca uma MV A gue ndo esta vinculada as operacdes

% Novo Dicionério Aurdio da Lingua Portuguesa, 3% Edicdo (12 impressdo da Editora Positivo), revista e
atualizadado Aurélio Século XXI.



efetivadas pelo setor vargista. Este fato causa um desequilibrio, uma vez que ocorreréo
vendas com valor muito superior ou muito inferior quando comparadas a base de calculo de
ICMS-ST presumida pelo Estado.

AVILA dispde acerca da noc&o de desequilibrio nesta situagéio especifica:

Para uma padronizag&o compativel com o principio da igualdade, ‘o prejuizo
também ndo pode atingir um grande nimero’. 1sso ndo quer dizer que nédo
possa haver discrepancia entre o valor presumido da operagdo e o seu valor
efetivo em algumas operacOes. Quer dizer, em vez disso, que essa discrepancia
ndo pode atingir um nimero muito grande de casos, pois, nessa hipétese, em
vez de ela ser uma conseguencia negativa acidental da padronizacdo, sera sua
consequencia direta, descaracterizando a prépria padronizacéo. (...)

A desigualdade causada pela padronizacdo pode atingir tanto os direitos
fundamentais de igualdade quanto os de liberdade, dentre os quais esta a
liberdade de trabalho e de concorréncia. A padronizacdo ser4 compativel com
os direitos de igualdade se tratar com a mesma regra a mesma situagdo. Havera
violagcdo, portanto, se o legislador aplicar a mesma base de caculo para
situacbes diversas. A padronizagdo sera compativel com os direitos de
liberdade se for neutra com relagdo as atividades exercidas, considerando-se
neutra aguela regulacdo que leve em consideracdo de modo satisfatério
diferencas estruturais entre os grupos profissionais atingidos. Havera violacéo,
por conseguinte, se o legislador, a0 usar a mesma base de célculo para
contribuintes diferentes, provocar efeitos negativos realtivamente aos bens
juridicos essenciais para o exercicio livre da profissdo ou da concorréncia.

Depreende-se que padronizagdo e discrepancias constantes ndo podem coexistir, de
forma que se a discrepancia atingir um grande nuimero de contribuintes, gerando um

desequilibrio, esta afetara a padronizacdo, anulando-a.

3.2 QUESTIONAMENTO DA METODOLOGIA DE AUFERICAO
DAS MVA'S NO SETOR ALIMENTICIO

O Protocolo ICMS n.° 95/09*°, vigente, prevé as MVA’s do setor alimenticio e tem,
como signatarios, os Estados do Rio Grande do Sul (RS) e de S&o Paulo (SP). No RS, este
Protocolo e suas decorrentes alteractes foram internalizados mediante legislacOes estaduais,
de forma que, no RS, o Decreto vigente é 0 n.° 46.896/10 (Anexo 1) e, em SP, a Portaria
CAT n.° 239/09 (Anexo I1).

%A lterado pelos Protocolos ICMS n.° 164/09, 231/09 e 228/09.



Comparou-se as duas normas em relacdo a descricdo do produto, NCM e MVA
prevista nas mesmas. Exceto por quatro tipos de produtos® e poucas diferencas em
descricoes, as MVA’s dispostas pelo Estado do Rio Grande do Sul e pelo Estado de Sédo
Paulo sdo as mesmas®?. Abaixo segue exemplo, referente aos produtos que foram objeto de
analise mais especifica:

. MVA
Descricéo do produto NCM
RS | SP
Achocolatados em p6, em embal agens de contetido igual ou inferior a1kg | 1806.90 25% | 25%
: 1904.20.00 o 0
Barrade cereais 1904.90.00 54% | 54%

O RICMS/RS, artigo 41, 8 Unico, dispde que, se outra Unidade da Federacdo (como
neste caso Sado Paulo) definir as MVA's, estas deverdo passar por todos os critérios
destinados a MV A determinada pela Secretaria da Fazenda do Rio Grande do Sul, gjustando

as mesmas sempre gue necessario.

Artigo 41 - Aplica-se o disposto nos arts. 38 a 40* & revisdo das margens de
valor agregado das mercadorias submetidas ao regime de substituicdo

3 Os produtos diferentes sd Mate -NCM 0903.00- ( no RS possui previsio de MVA de 40,79% e em SP a
MVA prevista é de 57%), Creme Vegeta — NCM 1516 - (previsto na ST do RS e ndo na ST de SP),
Edulcorantes (RS prevé 4 NCM’s a mais do que o Estado de SP) e Leite Longa Vida UHT — NCM’s
0401.10.10 e 0401.20.10 (que ndo possui previsao de ser ST no RS, somente em SP).

3 nformac&o foi corroborada com Fiscais da 12 Defaz/RS.

B RICMSIRS - Artigo 38 - A fixacdo da margem de valor agregado, inclusive lucro, para determinar a base de
calculo do ICMS incidente nas operacBes subseqlientes com as mercadorias de que trata esta Secéo atenderd o
disposto nos Convénios ICM S 70/97 e 139/01, celebrados com as outras unidades da Federago. (...)

Artigo 39 - Na definico da metodologia da pesquisa a ser efetuada pela Fiscalizagdo de Tributos Estaduais e
pelas entidades representativas do setor envolvido, para fixag&o da margem de valor agregado, inclusive lucro,
deverdo ser observados os seguintes critérios, dentre outros que poderdo ser necessarios face a peculiaridade do
produto:

| - identificag8o do produto, observando suas caracteristicas particulares, tais como tipo, espécie e unidade de
medida;

Il - preco de venda a vista de um dos estabelecimentos a seguir especificados, incluindo o IPI, seguro, frete e
outros encargos cobrados ou transferiveis ao destinatario, exceto, na hipétese de revisdo de margem de
mercadorias ja submetidas & substitui¢o tributéria, o valor do ICMS aelarelativo:

a) fabricante ou importador, se a base de calculo for determinada a partir do prego do substituto; b) atacadista,
se a base de célculo for determinada a partir do preco do substituido intermediario; |11 - preco de venda a vista
no vare o, incluindo seguro, frete e outros encargos cobrados ou transferiveis ao adquirente;

IV - ndo ser8o considerados os pregcos de promogdo, bem como agueles submetidos a qualquer tipo de
comercializagdo privilegiada.

§ 1°- A pesquisa efetivar-se-a por levantamento a ser realizado pelo sistema de amostragem no setor envolvido.
§ 2° - Sempre que possivel, a pesquisa considerara o prego de mercadoria cuja venda no varejo tenha ocorrido
em periodo inferior a 30 (trinta) dias apds a sua saida do estabel ecimento fabricante, importador ou atacadista.




tributéria que, porventura, vier a ser realizada por iniciativa das unidades da
Federacdo ou por provocacdo fundamentada das entidades representativas do
setor interessado.

A Secretaria da Fazenda do Rio Grande do Sul ndo disponibilizou as pesquisas
efetuadas quando da andlise da adequacéo das MV A’s previstas pelo Estado de Séo Paulo
para a utilizacdo das mesmas no RS. De forma que, mesmo sem poder analisar as mesmas,
guestiona-se se somente 4 tipos de produtos alimenticios (dentro de um universo de 93)
possuem diferencas de MV A entre os dois Estados.

Isto porgue, como ja visto anteriormente, a MVA prevé a margem de lucro obtida
da cadeia de comercializacdo do industrial até o setor vargjista. Ou sgja, por esta l6gica, a
utilizagdo de mesma MV A pressupde que os produtos comercializados em ambos Estados
geram 0 mesmo lucro, ou sgja, vender uma barra de cereal no RS gera 0 mesmo lucro que
vender uma barra de cereal em SP.

Indaga-se se tal percepcdo € coerente. Possuem os dois Estados uma realidade
razoavelmente proximas?. N&o seria um caso (utilizando o exemplo de Avila) de um
vestuario “tamanho Unico” sendo utilizado tanto para uma realidade “GG” quanto para uma
realidade “PP’? Sera que a MV A do setor alimenticio pode ser considerada como “tamanho
anico?’.

Desta forma, questiona-se — e neste estudo ndo se tem a pretencdo de responder a
estes questionamentos, mas tdo somente de “trazer a tona’ percepcdes de diferencas de
realidade entre os dois Estados:

1) Tratando-se de “Receita Bruta de Revenda de Mercadorias’ no Brasil, o Estado
de S0 Paulo representa 32,89% do valor total, enquanto o Estado do Rio Grande
do Sul representa somente 7,51%*.

§ 3° - As informagOes resultantes da pesguisa deverdo conter os dados cadastrais dos estabelecimentos
pesquisados, as respectivas datas das coletas de precos e demais elementos suficientes para demonstrar a
veracidade dos valores obtidos.

Artigo 40 - A margem de valor agregado, inclusive lucro, sera fixada estabelecendo-se a relagéo percentual
entre os valores obtidos nos incisos 111 e I, "a", ou, se a base de célculo for determinada a partir do preco do
substituido intermediério, nosincisos |11 e ll, "b", ambos do artigo anterior, adotando-se a média ponderada dos
pregos coletados.

Parégrafo Unico - A margem de valor agregado inclusive lucro, para cada mercadoria esté indicada na Secéo
correspondente do Capitulo seguinte, com base no respectivo acordo que estabelece o regime de substituicdo
tributéria, celebrado com as outras unidades da Federagéo.

* Fonte IBGE — Pesquisa Anual de Comércio — Ano 2007.



2) E simétrica, entre RS e SP, o nimero de empresas fabricantes de produtos
alimenticios?

3) Caso aresposta acima sgja negativa, isto ndo impacta no custo de frete? Se o frete
é calculado em funcdo de quilometros rodados (podendo haver outras variaveis
ndo consideradas na indagacdo), ndo ha impacto no custo se a mercadoria é
comercializada ou ndo no Estado em que foi produzida?

4) Os habitos de consumo ndo diferem de um Estado para outro? No caso analisado,
serd que dos 93 tipos de produtos, somente Leite UHT, Mate, Creme Vegetal e
Edul corante possuem diferencas de consumo entre RS e SP?

Sera que, ao utilizar mesma MV A entre Estados com realidades t&o distintas para
diversos tipos de produtos vinculados ao setor alimenticio ndo ha impacto no preco
praticado, ou ainda, no lucro das empresas afetando o livre exercicio da concorréncia?

AVILA explica:

Essencial para o livre exercicio da concorréncia € o livre exercicio da
autonomia privada que, por sua vez, protege a livre fixagdo de precos.
Liberdade de empresa envolve a liberdade de tomar decisdes e competir num

mercado livre, especiamente pela fixacdo de uma politica ou estratégia
comercial, intimamente relacionada com aliberdade de precos.

Outro questionamento de grande relevancia reside no fato do setor alimenticio ser
um mercado diretamente impactado por ateracdes da natureza. Ou seja, se ha uma época de
chuvas ndo esperada, a matéria-prima para a producdo das mercadorias sera mais custosa,
impactando, de forma direta, na margem de lucro. O inverso também pode ocorrer, gerando
uma grande quantidade de bens ofertados, sendo que, para vendé-los, faz-se necessario
baixar o valor de venda.

Sera gque é reamente possivel tratar de forma tdo “estanque’” um setor com um
volume t&o grande de peculiaridades, com alta rotatividade de consumo e que sofre tanta
influéncia do ambiente externo? Sera que uma MV A “tamanho Unico” realmente comporta

todas as diferencas sem desatentar ao principio daigual dade?



4, CASO PRATICO

O caso prético teve, como objetivo, sair do campo das idéias e verificar, na prética,
se ha diferenca entre as MVA’s presumidas pelo Estado do Rio Grande do Sul e as
efetivamente praticadas pel o setor vargjista.

Desta forma, escolheu-se, aeatoriamente, 3 produtos que foram objeto de pesquisa
de precos (os precos obtidos respeitaram um curto prazo apos a emissdo da Nota Fiscal de
Venda da Industria) sendo que ndo foram considerados eventuais descontos concedidos ao
varegjista adquirente destes produtos nem precos promocionais ofertados a consumidor final.

A amostra foi obtida na cidade de Porto Alegre e englobou Hipermercados,

Supermercados e Minimercados, situados em diferentes bairros.

4.1. VERICACOES PRATICAS DA APLICACAO DAS MVA'S NO
SETOR ALIMENTICIO

Para andlisar se as MVA’s do setor alimenticio dispostas no RICMS/RS condizem
com a realidade do mercado, qual sga, se efetivamente refletem na margem de lucro da
cadeia desde o industrial até o vargjista, efetuou-se uma andlise da comercializacéo de 3
produtos, desde sua venda do estabelecimento industrial até a venda do estabelecimento
vargjista ao consumidor final.

Referente a estes produtos selecionados, se obteve informacdes fiscais diretamente
do documento de venda, qual sgja, da nota fiscal de venda emitida pelo estabel ecimento
industrial. A partir das informagdes de valor unitério, aiquota de ICMS, base de célculo,
classificagcdo fiscal, aliquota de IPI, da Contribuicdo ao Pis e da Cofins, efetuou-se a
recomposicdo do valor unitario de venda da mercadoria.

Com base na especificidade dos produtos, efetuou-se uma pesquisa®™ em
estabelecimentos (Hipermercados, Supermercados e Minimercados), buscando o preco de
venda ao consumidor final. Abaixo demonstrado:

* O documento fiscal foi emitido em 08/03/2010 e a pesquisa foi efetuada entre os dias 12/03/10 a 15/03/10.
N&o foi considerado desconto eventualmente concedido pelo fornecedor, bem como ndo foram considerados
descontos na venda ao consumidor final.



Produto: Quaker barra cereal torta de liméo (caixa com 3 unidades),

NCM 1904.20.00

VV indlstria* <> |VV varejista %
. -R$
Hipermercado 1 R$360/060 |R$S 291 | -19.17%
. -R$
Hipermercado 2 R$3,60(0,71 RS 2,89 | -19,72%
. -R$
Hipermercado 3 R$360(085 |RS 275 | -23.61%
Supermercado “R$
P R$3,60|0,18 R$ 342 | -500%
Minimercado 1 *% bk * % *k
.. R$
Minimercado 2 R$360/075 |R$ 435 | 20,83%
* j& considerado os valores referentes a IPI, frete, seguro, etc
** produto ndo comercializado neste estabelecimento
Produto: TODDY Light 380g, NCM 1806.90.00
VVindlstria*| <> |VV varegjista %
. R$
Hipermercado 1 R$4,71(0,33 RS 504 | 7,01%
. R$
Hipermercado 2 R$4,71|0,54 R$ 525 | 11,46%
. R$
Hipermercado 3 R$4,71(0,08 RS 479 | 1,70%
Supermercado b *x * % *x
- R$
Minimercado 1 R$471/128 | RS 599 | 27.18%
.. R$
Minimercado 2 R$4,71|1,84 RS 655 | 39,07%
* ja considerado os valores referentes a IPI, frete, seguro, etc
** produto ndo comercializado neste estabelecimento
Produto: TODDY Original 200g, NCM 1806.90.00
VV industria* <> |VV varejista %
. -R$
Hipermercado 1 R$1,89(008 |R$S 181 | -423%
. R$
Hipermercado 2 R$1,89|0,38 RS 227 | 20,11%
Hipermercado 3 *% *k *k *x
Supermercado RS
P R$ 1,89 | 0,09 R$ 198 | 476%
- R$
Minimercado 1 R$ 1,89 | 0,40 RS 229 | 21,16%
.. R$
Minimercado 2 R$1,89|0,66 RS 255 | 34,92%




* j& considerado os valores referentes a IPI, frete, seguro, etc
** produto ndo comercializado neste estabelecimento

Descricéo do produto NCM MR\;A
Achogol at_ados em po, em embalagens de 1806.90 2506
contetido igual ou inferior a 1kg
Barrade cereais 1904.20.00 54%
1904.90.00

Comparando os dados obtidos acima com as MVA’'s dispostas na legislacdo

verifica-se que:

1)

2)

3)

A MVA de 54% para as barras de cereais ficou muito distante da realidade
praticada. Mesmo o Minimercado (estabelecimento em que se espera aplicacéo
de uma MVA superior aos Hiper e Supermercados) praticou uma margem de
aproximadamente 20% (menos da metade daMV A estimada pelo Estado).

Ja no caso do achocolatado em po, verifica-se que, para o produto “Light” a
MVA de 25% disposta pelo Estado é muito superior a praticada pelos Hiper e
Supermercados, no entanto se aproxima com a MVA praticada pelos
Minimercados. Neste caso € importante considerar a presuncao de que o volume
de vendas dos estabelecimentos vargjistas de grande porte (Hiper e
Supermercados) € muito superior ao volume de vendas praticados pelos
Minimercados. Assim, entende-se que a MV A deveria estar muito mais proxima
daqueles do que destes.

O achocolatado em po, tamanho pequeno, foi o item em que a MVA se
aproximou da disposta na legislacdo. Entende-se que a diferenca identificada

neste item ndo chega a afetar o postulado da razoabilidade.

Das percepcdes descritas acima, principalmente dos dois primeiros produtos

constata-se que os contribuintes ndo estdo sendo tratados em observancia do principio da

igualdade. Avila ensina que esta conclusdo se obtém quando verificado que, na venda de

mercadorias para um grupo proporcionalmente grande, o uso de uma base de célculo ndo

reflete o seu valor de venda.



Ao constatar que os precos ef etivamente praticados foram, na média, bem abaixo do
preco presumido, o problema passa a ser a base de calculo presumida que, neste caso, esta
sendo inconstitucionalmente aplicada.

AVILA® trata:

Para uma padronizacgo compativel com o principio da igualdade, ‘o prejuizo
também ndo pode atingir um grande nimero’. Isso ndo quer dizer que ndo
possa haver discrepancia entre o valor presumido da operacdo e o seu valor
efetivo em algumas operacBes. Quer dizer, em vez disso, que essa discrepancia
nao pode atingir um nimero muito grande de casos, pois, nessa hipétese, em
vez de ela ser uma consequéncia negativa acidental da padronizac8o, sera sua
consequéncia direta, descaracterizando a prépria padronizacao.

E a partir da percepcdo de que a MVA esta sendo aplicada de forma a ferir o
principio da igualdade h& espaco para que as mesmas sgjam questionadas, uma vez que o
Regime de Substituicdo Tributéria considerado constitucional, estd sendo praticado, de forma
inconstitucional, pelo Estado do Rio Grande do Sul.

As MVA’s determinadas pela Fazenda Estadual que correspondem a mais do que o
dobro do que a efetivamente praticada pel os revendedores na comercializagdo a consumidor
final, fere principios basilares do direito. Ao fazé-lo provocam um desequilibrio no mercado,
umavez que, para permanecer vendendo, as empresas diminuem 0s seus lucros ou repassam
este aumento para os consumidores (ou, ainda, efetuam ambos).

No entanto isto parece provocar um enriquecimento ilicito do Estado ja que a
restituicdo da diferenca do montante antecipado a maior ndo pode ser reavida.

Conforme verificou-se no caso prético, ha discrepancias muito significativas. Ha,
sim, uma MVA “tamanho Unico” sendo utilizada para uma realidade “PP’ provocando a
necessidade de realizagdo de gjustes, sob pena de colocar em risco a validade do Regime da

Substituicdo Tributéria.

Humberto Avila “Imposto sobre circulagdo de mercadorias — ICMS. Substituicdo Tributaria. Base de
célculo. Paulta Fiscal. Pre¢co maximo ao consumidor. Diferenca constante entre o pre¢o usualmente praticado
e 0 preco constante da pauta ou o prego maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante. Exame de
Constitucionalidade., Revista Dialética de Direito Tributario, n.° 123. S&o Paulo, 2005. p.122



CONSIDERACOES FINAIS

Ganham a administragdo, os contribuintes e o sistema juridico como um todo, em
garantir que a base de calculo presumida corresponda, efetivamente, a realidade do mercado,
assegurando-se que a fixacdo do preco presumido sgja efetiva, no sentido de quantificar os
valores das futuras operagdes de circulagdo de mercadorias.

Isto porque se a base de célculo presumida provocar discrepancias que atinjam aum
grande numero de contribuintes, ou ainda, sendo esta continua, 0 Regime de Substituicdo
Tributéria afetara principios de suma importancia como o principio da igualdade, o principio
do n&o-confisco, o postulado da proporcionalidade e o postulado da razoabilidade.

Entende-se que se a propria administragdo ndo conseguir criar mecanismos que
consigam atingir esse mister em todos os segmentos econdmicos sujeitos ao Regime de ST,
ou sga, identificar MVA"s que aproximem-se do lucro obtido pelo revendedor vargjista
cabe, acionar o judiciério de formaa corrigir estes montantes.

A distorcdo destes valores, conforme verificamos no caso pratico, provoca um
aumento do preco do produto final ou uma reducdo da margem do vargjista (ou ainda uma
combinacdo de ambos), cabendo ao Estado criar mecanismos efetivos de afericdo do preco
de mercado, e ao contribuinte participar dessa fixagao.

Assim, respondendo aos questionamentos apresentados nas considerages iniciais:

1. AsMVA’sdos 3 (trés) produtos analisados aproximaram-se do lucro efetivo?
No caso pratico analisado verificamos que em poucos casos as MV A s dispostas
na legislagdo correspondiam ao efetivo lucro obtido pelos estabelecimentos
revendedores.

2. Quais os efeitos da aplicacdo da MVA disponibilizada pela Secretaria da
Fazenda?

Ao aplicar a MVA disponibilizada pela Secretaria da Fazenda provoca-se um
aumento no preco das mercadorias, uma diminui¢do do lucro das empresas (ou
ainda, a aplicagéo de ambos).

O Regime de Substituicdo Tributaria ndo pretende provocar estes efeitos, ele

n&o tem, como pressuposto, aumentar a arrecadacdo do ICMS pelo aumento da



carga tributéria, mas sim, pelo maior controle fiscalizatério, diminuindo a
evasdo fiscal.
3. A metodologia de aufericdo daMVA fere algum principio?
Entende-se que a medologia utilizada atualmente fere o principio da igualdade por
adotar MVA’s que ndo estdo, de acordo com o caso prético, gustados a realidade do

mercado gaucho.
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