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A BASE DE CALCULO DO ICMS

Luis Henrique Neris de Souza*

O conhecido calculo por dentro, apesar de ser um tema que constantemente
os tribunais se mostram a favor da Fazenda, ndo é aceito de forma mansa pelos
contribuintes que continuam a contesta-lo. Assim, compete a nés cidadéos e
estudiosos do direito debrugarmo-nos, ainda, sobre tal assunto e estuda-lo com
bastante critério. Sera que tal forma de célculo esta correta?

1. INTRODUCAO
Dentre o tema multifacetario do Direito Tributario, um dos que ainda se mos-
tram como vetor de controvérsias € o da base de calculo dos impostos, em especi-

al do ICMS, tema este guerreado em nossos tribunais diariamente.

Primeiramente faz-se necessario lembrar que tal imposto esté previsto em
nosso ordenamento Constitucional em seu artigo 155. “in verbis”

“Artigo 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre”.

[ -...
Il - operacBes relativas & circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes

de servicos de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda
gue as operacdes e as prestacfes se iniciem no exterior; “( grifo nosso)”.

Importante antes, porém, trazer a luz qual a definicao de fato gerador para o
legislador, qual seja:

“Artigo 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

Conforme se depreende do texto legal, acima transcrito, o imposto em co-
mento tem o seu fato gerador consumado com a ‘“circulacdo de mercadoria”, sur-
gindo deste fato a obrigac@o de carrear aos cofres publicos o valor da exacgéo.

* Bacharel em Direito pela Faculdade Padre Anchieta de Jundiai

89



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA- Ano Ill - N°4 - Mar¢o/2002

Tal situagéo, depois de trazida ao mundo fenoménico, deve ser mensurada,
medida de acordo com uma base, temos entdo a génese do elemento quantitativo
gque conforme o mestre Paulo de Barros Carvalho:

“No elemento quantitativo estardo presentes os fatores de composi¢do do
valor pecuniario, que ha de ser, necessariamente, o objeto da prestacdo. Repousa
aqui o sainete préprio da categoria obrigacional, em face das demais relacGes
tributarias, de modo que o grupo de indicagcdes que o intérprete obtém, na leitura
atenta dos textos legais, e que lhe torna possivel precisar, com seguranga, a exata
guantia devida a titulo de tributo, é aquilo que chamo de elemento quantitativo do
fato juridico tributario. Invariavelmente, vira explicito pela conjugacéo de duas enti-
dades: base de calculo e aliquota,...” (grifo nosso).

Emuna prireiraad i sg, estasi tuecéosenostrad npl es, porénnao € o
Que acontece, una vez que 0 que nai s se d scute emnossos tri bunai s sdo os
i tens que devemnconpor td bese, oquepoderi aestar i nd U donabesedecd cu oe
cono seria conpost a a base de cdlald o

2. FUNDAMENTACAO

A base de célculo empresta o critério para a mensuracgao correta do aspecto
material da hipétese de incidéncia, assim a base de calculo é a dimensao da
materialidade do tributo, é esta que permite a quantificagdo em pecunia do fato
imponivel tributario.

E por meio desta base que o contribuinte podera saber o quanto deve reco-
Iher aos cofres publicos, a partir dai tem-se entdo o “quantum debeatur”, apés a
ocorréncia do fato imponivel.

Por meio de uma clara definicdo do jurista espanhol Jose Juan Ferreira
Lapatza, poderemos dar inicio a analise da composi¢éo da base de calculo, senéo
vejamos:

“ Haciendo abstraccion ahora de los casos concretos, podemos definir la
base imponibile como la dimensiéon o magnitud de un elemento del presupuesto
objetivo del hecho imponibile que se juzga como determinante de la capacidad
contributiva relativa”.

A partir deste ensinamento, podemos perceber que a base de célculo, a
base imponivel, ou a matéria tributavel, € composta por toda a dimenséo pecuniaria
da operacao a sofrer a exacao, ou seja, no caso do ICMS, a base de calculo é o
valor da mercadoria que ira circular.
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A grande celeuma vem a tona no momento em que o legislador, por meio da
lei complementar 87/96 em seu artigo 13, dispde que o montante do imposto a ser
pago deve integrar a base de célculo, conforme a letra da lei “in verbis”:

“Artigo 3 - A base de célculo do imposto é:

| - Na saida de mercadoria prevista, nos incisos |, Il, IV, do artigo 12, o valor
da operacao;

I -...
81° Integra a base de calculo do imposto:

| - O montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicacdo para fins de controle.”(grifo nosso)”.

Com a inclusdo deste montante, acima grifado, insurgem-se os contribuin-
tes alegando que tal pratica conduz ao vedado principio da bitributagcdo, porém tal
assertiva ndo encontra respaldo em nossos tribunais uma vez que, parte da juris-
prudéncia e da doutrina ndo entende desta forma, pois acreditam que a base de
calculo deve ser integrada por todos os elementos econémicos relacionados a
operacao.

Deve-se neste caso tomar muito cuidado com tal interpretacdo uma vez que
entre estes elementos estdo o valor de outro imposto, ou seja, o valor do IPI, que
ndo deve ser incluido na base de calculo, uma vez que neste caso, de inclusédo do
IPI, teriamos a tdo propalada bitributacdo, pois o Fisco estaria tributando duas
vezes 0 mesmo fato gerador.

Vale lembrar o conceito de bitributacdo que nos é dado de maneira bem
simples pelo Professor Roque Antonio Carrazza em sua obra “Curso de Direito
Constitucional Tributario 122 Edicao - Malheiros - pagina 394"

“... bitributacdo é o fendbmeno pelo qual o mesmo fato juridico vem a ser
tributado por duas ou mais pessoas politicas”.

A jurisprudéncia por sua vez ampara e reconhece o célculo “por dentro”, esta
¢ a classificacao dada a inclusdo da aliquota na base de célculo do imposto, veja-
mos:

“|ICMS - CALCULO POR DENTRO LEGITIMIDADE”
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ICMS. Base de célculo. E o Valor da operacdo que decorre a saida da mer-
cadoria.

1. A base de célculo do ICMS é o valor da operagdo de que decorre a saida
da mercadoria, valor esse que representa “o universo monetario tributado ainda que
incluso a carga fiscal que onera o pre¢o da mercadoria posta a disposi¢céo comer-
cial.”

2. Aplicacéo e interpretacdo do DL. N. 406/68, artigo 2°, item |, e DL n. 5/85,
artigo 14, item |.

3. Recurso conhecido e improvido. Resp. N. 86.653/SP - 12 Turma - v.u -
180496 - Rel. E. Min. (José Delgado) DJU, de 20.05.96.".

Para descontentamento total dos contribuintes, tal procedimento, como vis-
to acima, € amplamente aceito, pois tais assertivas encontram tanto respaldo legal
como doutrinario, vejamos mais um ensinamento do festejado mestre Celso Ribei-
ro de Bastos:

“A questao relativa a base de calculo do ICMS vem minuciosamente regulada
nos artigos de 4 a 20 do convénio ICM n. 66/88. Grosso Modo, pode-se dizer que a
base de calculo do ICMS é o valor da operagdo ou do servico, ai incluido os juros,
seguros e demais importancias debitadas dos usuérios dos servigos. Por outro
lado, ndo integram a base de célculo o imposto sobre vendas a varejo de combus-
tiveis liquidos e gasosos e o IPI, quando a operacao, realizada entre contribuintes e
relativa a produto destinado a industrializacdo ou comercializacdo, configurar fato
gerador de ambos os impostos (ICMS e IPI)".

Cumpre anotar, ainda, que o montante do imposto integra a sua propria base
de célculo, constituindo o destaque nos documentos fiscais mera indicacéo para
controle “(grifo nosso).

Com isso, ndo ha o que se falar em bitributagdo, uma vez que todos os
requisitos da tipologia tributaria foram alcancados, sendo ainda que o malfadado
célculo “por dentro” esta previsto em lei competente conforme o texto legal
colacionado linhas atrds obedecendo assim o principio da estrita legalidade, ou
seja, a lei deve prescrever todos os elementos da regra matriz .

3. CONCLUSAO

Porém, contra toda esta aparéncia de legalidade levanta-se 0 mestre Roque
Antonio Carrazza em sua obra “Curso de Direito Constitucional Tributario” 122 Edi-
¢do - pagina 580 - nota de rodapé - nos dando a verdadeira dimenséo deste proble-
ma, vejamos:

“... que o montante de ICMS nao pode integrar sua prépria base de calculo,
sob pena de se desnaturar o tributo e, o que é pior, de se infligir maus-tratos ao
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estatuto do contribuinte, constitucionalmente tragado”.

Na verdade, tudo esta em saber se é possivel inserir na base de célcu-
lo do ICMS a sua prépria incidéncia, ensejando a cobranca de imposto sobre im-
posto.

Pensamos que néo, sob pena de ndo se respeitar a regra contida na
parte final do inciso 9° do artigo 34 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias.

Para melhor ilustrarmos nossa idéia, digamos que o valor do consumo
da energia elétrica seja R$ 100,00 e que a aliquota aplicavel seja 25%. A equacéo
correta seria:

ICMS = base de célculo x 25/100; ou ICMS = 100 x 25/100=25

Com aplicacdo desta singela e correta formula, impossivel seria co-
brar o ICMS em valor superior a 25% de sua base de calculo.

De seu turno, a Fazenda do Estado de S&o Paulo propde, com apoio
no art. 33 da lei 6374/89, outra equacao, que se nos afigura inaceitavel:

ICMS = base de calculo x 25/base de célculo - 25; ou;

ICMS =100 x 25/100 - 25 = 2.500/75 = 33,33...".

O que se depreende da licdo retro é que a Fazenda Estadual neste
caso se aproveitou do siléncio da Constituicdo e aumentou consideravelmente o
ambito de abrangéncia da base de calculo do tributo em comento.

Como ainda nos ensina Roque Antonio Carrazza na mesma obra:

“... nenhum tributo pode incidir sobre qualquer outro ou sobre si pro-
prio...”

Finalizando, o leque de comandos que disciplinam tal imposto se
mostra completo, delineando todo o tipo tributario, condicdo “sine qua non” para
gue a exagao opere, vejamos 0 ensinamento do mestre Alexandre Barros Castro
em artigo publicado em “ - Revista da Faculdade de Direito Padre Anchieta - Jundiai
-SPnel*

“Faz-se mister que a lei instituidora contenha todos os elementos
essenciais ao tributo, descrevendo-lhe o pressuposto de fato, a base de calculo, a
aliquota, além dos sujeitos ativo e passivo”.

Assim, resta ao contribuinte a alternativa de esperar que talvez as
conviccdes legais mudem e que tal meio de célculo caia por terra, uma vez que
este ndo esta apoiado no terreno movedigo das elucubragdes e sim na firmeza do
solo juridico que neste caso teve a sua utilizacéo feita de forma equivocada, aten-
dendo apenas aos anseios arrecadatorios do Fisco.
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