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Resumo

Embora a Constituicdo Federal ndo preveja a tributacdo do ICMS sobre a extracdo de recursos
naturais, e tampouco a LC n°® 87/96 a estabeleca, o Estado do Rio de Janeiro, maior produtor nacional
de petréleo, vem buscando...

Texto integral

Embora a Constituicdo Federal ndo preveja a tributacdo do ICMS sobre a extragdo de recursos
naturais, e tampouco a LC n° 87/96 a estabele¢a, o Estado do Rio de Janeiro, maior produtor
nacional de petréleo, vem buscando exercer essa exigéncia em relacao ao referido hidrocarboneto,
com fundamento na ideia de que estariamos diante de uma circulagdo de mercadoria ocorrida com a
transferéncia de dominio desse bem da Uniéo, proprietaria da jazida, e o concessionario que o extrai
do solo ou leito marinho. A primeira tentativa de tributacdo da extracdo dos hidrocarbonetos se deu
pela Lei Noel, Lei n® 4.117/03, que instituira o ICMS sobre a extracdo de petrdleo, em medida
legislativa que gerou a época bastante critica no mercado e na doutrina, 0 que desaguou na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.019, ainda pendente de julgamento no Supremo Tribunal
Federal (STF). Em virtude de todas as controvérsias sobre a matéria, e da gravidade da lesao que a
medida gerava ao setor de petréleo no Estado do Rio de Janeiro, a Lei Noel teve a sua
regulamentacao, que havia sido levada a efeito pelo Decreto n® 34.761/04, suspensa pelo Decreto n°
34.783/04, tornando a exigéncia, na pratica, ineficaz. Em meio a crise financeira que se abateu sobre
o Estado do Rio de Janeiro, decorrente, dentre outros motivos, da queda do preco do petréleo no
mercado internacional, nova tentativa dessa modalidade de tributacéo foi intentada pela Lei n® 7.183,
de 29 de dezembro de 2015. Com a edi¢cdo da nova norma, a Lei Noel é revogada e a exigéncia do
ICMS sobre a extracdo de petroleo passa a se dar em relacdo a fatos geradores ocorrido a partir de
90 dias apos a publicacéo da lei, em respeito a noventena constitucional prevista no artigo 150, IlI, ¢
, CF. Porém, a nova tentativa de tributar pelo ICMS na extracdo de petroleo, ou na “circulacao” entre
0 ponto de medicdo e o estabelecimento da empresa exploradora, como denominou a nova lei
fluminense, esbarra em velhos obstaculos ha muito apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia. E
gue nao havendo base autbnoma, seja em sede constitucional ou em lei complementar, para
fundamentar a tributacdo da extracdo de recursos naturais pelo ICMS, o Estado do Rio de Janeiro
procura tributa-la como se fora circulacdo de mercadoria, com base na definicdo dada pela corrente
doutrinaria e jurisprudencial que exige a transmissdo de dominio para a ocorréncia do aludido
fenbmeno, considerando haver uma trasferéncia de propriedade entre a Unido, proprietaria dos
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recursos naturais, inclusive os do subsolo, de acordo com o artigo 20, IX, da Constituicdo Federal, e
a empresa produtora de petréleo, que passa a ser titular, no todo ou em parte, dos recursos
extraidos do solo ou leito marinho, por meio de uma aquisicdo derivada. A ementa da Lei n°
7.183/15, do Estado do Rio de Janeiro, que instituiu a incidéncia de ICMS na extracdo de petrdleo,
informa que o contetdo da norma dispde sobre as aliquotas do imposto aplicaveis as operacdes de
circulacédo do aludido hidrocarboneto. Porém, na verdade, em relacdo aos aspectos quantitativos, o
diploma nao traz qualquer novidade, uma vez que o percentual de 18%, fixado no seu artigo 4°, é o
padréo utilizado usualmente pelo Estado do Rio de Janeiro, a ser acrescido do adicional destinado
ao Fundo de Combate a Pobreza. O que se tem, na verdade, é a volta da incidéncia do imposto
sobre a extragdo de petréleo. Contudo, talvez para evitar as polémicas que foram suscitadas por
ocasido da edicdo da Lei Noel, o indigitado diploma legal ndo estabelece explicitamente a extracdo
como fato gerador do imposto. Em seu lugar, o art. 1° da lei dispde que o imposto incide sobre “a
operacao de circulacao de petrleo desde o0s pocos de sua extracdo para a empresa concessionaria.
" Com isso, é reforcada a estratégia de utilizacdo do permissivo constitucional da circulacdo de
mercadorias para escapar da evidente auséncia de previsdo na Constituicdo e na LC n°® 87/96 de
autorizacao para a tributacdo da extracéo de recursos naturais. Porém, tal desiderato é desmentido
pelos préprios elementos da obrigacao tributaria veiculados pela indigitada norma, que, a despeito
do artigo 1° associar a incidéncia a circulacdo do petroleo, revelam, a partir dos aspectos do fato
gerador contidos nos demais dispositivos da lei, que ndo se esté a tributar outra coisa que nédo a sua
extracdo. E que a hipdtese de incidéncia dos tributos ndo é composta apenas daquilo que
vulgarmente se designa como fato gerador. Essa denominacdo quase coloquial, em geral, se refere
ao aspecto objetivo ou material da obrigacéo tributéria, que constitui o seu nucleo essencial. Embora
seja este 0 seu aspecto mais importante, ndo ha como se reconhecer o componente normativo da
obrigacdo tributdria sem a andlise dos demais aspectos da hipétese de incidéncia. Afinal, séo
aspectos do fato gerador: o subjetivo, o objetivo, o espacial, o temporal e o quantitativo, como
leciona Ruy Barbosa Nogueira. Por isso, vale identificar os aspectos do fato gerador do tributo
instituido pela Lei n® 7.183/15. Em seu artigo 2°, o aspecto objetivo se revela pela passagem do
petroleo pelo ponto de medigéo da producéo. De acordo com o paragrafo Unico do referido artigo, os
pontos de medicdo de producdo “sdo aqueles pontos definidos no plano de desenvolvimento de
cada campo nos termos da legislacdo em vigor, onde se realiza a medicdo volumétrica do petréleo
produzido nesse campo, expressa nas unidades métricas de volume adotadas pela ANP e referida a
condicao padréo de medicéo, e onde o concessionario, a cuja expensas ocorrer a extracao, assume
a propriedade do respectivo volume de producgdo fiscalizada, sujeitando-se ao pagamento dos
tributos incidentes e das participacdes legais e contratuais correspondentes.” Ora, a medi¢do nada
mais € do que a exteriorizacdo e a quantificacdo da extracdo de petréleo, ja que a propriedade dos
hidrocarbonetos ja nasce para o concessionario ou contratado no momento desta. Logo, 0s aspectos
objetivo e quantitativo do fato gerador unem umbilicalmente extracdo e medi¢cdo como duas faces da
mesma moeda. O mesmo fendbmeno ocorre em relacdo aos demais aspectos da hipdtese de
incidéncia. Observa-se que em relacdo ao seu elemento espacial, o art. 6° da Lei elege como
definidor do estabelecimento responsavel pela incidéncia o do local em que ocorre a “medicao apos
a extracdo”. Seu aspecto temporal também esta associado a extragdo, na dic¢do do artigo 2° que
estabelece a incidéncia “imediatamente apds a extracao do petréleo e quando a mercadoria passar
pelos Pontos de Medi¢cdo da Produgéo” conferindo identidade aos dois eventos praticamente
contemporaneos no plano fenoménico. Em relagdo ao elemento subjetivo, a norma é ainda mais
explicita em seu artigo 5°, identificando o extrator como contribuinte do imposto, seja ou nédo
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concessionario direto, juntamente com o comerciante, industrial e produtor. Alias, essa identificacdo
plurilateral da sujeicdo passiva, de certa forma, se explica pela reunido das atividades
desempenhadas por esses atores, que, na verdade, se relinem geralmente em Unica empresa ou
consorcio, no ambito de uma mesma unidade produtiva na cadeia multifasica do ICMS. Sendo todos
0s aspectos do fato gerador diretamente relacionados com o fendbmeno da extragdo do petrdleo,
outra coisa ndo se esta a tributar. In6cua € a tentativa da Lei n°® 7.183/15 de simular uma operagao
de circulacdo de modo a “camuflar” a ocorréncia do fato gerador da extragdo como fora previsto na
Lei Noel, sob a roupagem da passagem pelo ponto de medicdo , a fim de conferir ao intérprete a
iluséo de estar diante da dinamica circulatéria. A inocuidade da estratégia decorre da identidade
entre os dois eventos conferida pela ordem juridica, sendo esta, como se viu, a exteriorizagédo
material e quantitativa da primeira. De qualquer modo, seja a incidéncia rotulada pelo legislador de
extracdo ou de circulacdo , é sabido que, como estabelece o artigo 4°, |, do Cddigo Tributério
Nacional, a denominacao ¢€ irrelevante para determinacdo da natureza juridica do tributo. O que ndo
se pode deixar de reconhecer, independente das palavras legalmente adotadas de forma sacerdotal,
€ a intencao legislativa de estabelecer artificialmente um elo da cadeia que antecede a circulagédo de
mercadoria ao arrepio das normas constitucionais. E essa contrariedade ao Texto Maior se revela
por duas razfes:a) as reservas naturais antes da extracdo ndo podem ser consideradas como
mercadorias; b) ndo ha operacdo de circulagdo tributariamente relevante seja na extracao, seja na
movimentagdo do petréleo da plataforma até o estabelecimento produtor. Na verdade, os recursos
naturais que serdo produto da lavra, antes de ser efetivada a extracdo, por ndo guardarem
autonomia em relacdo a jazida, ndo sdo comercializaveis, ndo podendo, em consequéncia, ser
considerados como mercadorias a fim de justificar a existéncia de um primeiro elo na cadeia
multifsica sobre a qual incide o ICMS. Logo, por ocasido da extracdo, ainda ndo ha mercadoria cuja
circulagédo se possa cogitar. Ademais, a separacdo do hidrocarboneto das formagdes rochosas que
compdem a jazida é etapa anterior ao inicio do ciclo de circulacdo econdmica que € tributado pelo
imposto estadual, até porque o petréleo, neste momento, sequer é comercializavel, pois carece de
uma série de tratamentos antes de ser alocado na cadeia mercantil. Antes do surgimento da
mercadoria no mundo econdmico e juridico, ndo ha que se falar em incidéncia do ICMS, visto que
esta depende, precipuamente, de uma operacao que impulsione o bem a outra unidade produtiva da
cadeia econdmica em direcdo ao consumo, ou diretamente ao consumidor final. Antes disso, € mero
produto. A producdo de bem é circunstancia que antecede a sua inser¢cdo em circulagao, sendo
atividade que se destina ao proprio contribuinte e ndo a outro elo da cadeia plurifasica, sendo
insuficiente para o nascimento da obrigacao tributaria, seja no ICMS, seja no IPI, pois em ambos, o
nucleo do fato gerador estd associado a circulagédo do produto de uma unidade da cadeia produtiva
para outra. Em outro giro, € importante considerar que as atividades de extracdo, movimentacdo do
petroleo em dire¢do ao estabelecimento produtor e a sua comercializagcdo estéo inseridas em uma
mesma unidade produtiva, ndo havendo, para fins da incidéncia do ICMS, que se falar em operagéo
de circulagé@o que separe as trés fases, uma vez que o produto s6 € posto na cadeia mercantil apos
0 exaurimento da segunda atividade. Em relagdo a incidéncia do ICMS, s6 a terceira fase €
relevante, sendo as duas primeiras meras condutas preparatdrias, embora indispensaveis, ao
desenvolvimento da ultima. Diante desses argumentos, exsurge cristalina a conclusdo de que a
extracdo de petroleo e gas nado constitui operacao de circulacdo de mercadoria, sendo atividade que
antecede o inicio da cadeia onerada pelo ICMS. Na verdade, a tentativa de o legislador estadual
criar artificialmente uma etapa da cadeia que antecede a colocacao do petréleo em circulacdo, tem
como objetivo driblar a imunidade nas operacfes interestaduais sobre esses produtos, como sera
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examinado no subtdpico seguinte. Por outro lado, mesmo adotando-se a tese de que a circulagao de
mercadorias se reduz a transmissdo de dominio, independentemente de circulagdo econémica, o
que sO se admite para fins de argumentacdo, ndo ha que se cogitar na incidéncia do ICMS nos
casos em que a propriedade ndo é adquirida em razdo de um negdcio juridico entre o adquirente e o
alienante, mas de forma originaria, como ocorre na extragédo de petréleo. Em outro giro, vimos que o
objetivo da legislacdo fluminense em criar artificialmente uma operacdo antes da alocacdo dos
hidrocarbonetos no mercado é minorar as perdas que o Estado do Rio de Janeiro acumula em razao
da imunidade das operac0es interestaduais com petroleo, estabelecida pelo artigo 155, §2° X, b, da
Constituicdo Federal, que atribuiu a cobranca do imposto ao Estado de destino, onde esta localizado
o consumidor. A regra do artigo 155, § 2°, X, b, CF, que estabelece a nado incidéncia do ICMS sobre
“ as operacdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos
e gasosos dele derivados, e energia elétrica ”, criou uma imunidade para as opera¢fes que destinem
as mercadorias nele mencionadas para outro Estado da Federacdo. A imunidade em questéo,
estabelecida pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1988, é dispositivo muito polémico que,
longe de representar um direito fundamental destinado ao alivio ao consumidor de combustivel e
energia elétrica, tem como objetivo subverter a regra geral de que o ICMS é tributado no Estado de
origem, beneficiando os Estados consumidores desses recursos estratégicos. Embora seja bastante
questionado pelos Estados produtores, o dispositivo se insere na reparticdo constitucional de
receitas tributarias entre os entes da Federacgdo fixada pelo constituinte originario, ndo cabendo
guestionamentos quanto a sua constitucionalidade, uma vez que ndo existem normas constitucionais
inconstitucionais no Brasil, como reconheceu o STF no RE n° 198.088/SP, em julgamento que
afastou as alegagcbes do Estado do Rio de Janeiro que arguiram a ilegitimidade do dispositivo em
comento em razdo da sua contrariedade com o pacto federativo. Diante da confirmacdo da validade
da imunidade das operacgdes interestaduais de petrdleo pelo STF, ndo é possivel o seu afastamento
pela vontade do legislador estadual, a partir da criagdo de uma etapa anterior a operagao
interestadual que destina o petréleo produzido no Rio de Janeiro para os outros Estados da
Federacao, sob pena de subverter por decisdo do legislador ordinario uma opcao adotada pelo
constituinte originario. Deste modo, por mais que possamos nos solidarizar com a indignagéo
fluminense diante do casuismo constitucional que subverteu a regra geral da cobranca do imposto
na origem, é forcoso reconhecer que a Lei n® 7.183/15 ndo tem o poder de driblar uma decisédo
constitucional, ainda que nao concordemos com o seu conteldo. Por isso, s6 uma emenda
constitucional teria o conddo de promover a alteracao da decisdo de atribuir ao Estado de destino o
ICMS incidente sobre o petréleo, sendo in6cua a tentativa do legislador estadual de criar um elo
artificial da cadeia produtiva antes da operacao interestadual imune. Por essa razdo também é
inconstitucional a incidéncia do ICMS na extracdo de petroleo. Ademais, a tese que confere suporte
a pretensdo do Estado do Rio de Janeiro de tributar a extracao do petréleo parte do pressuposto de
gue haveria uma transferéncia de dominio entre a Unido, proprietaria das jazidas, e o concessionario
que, por meio de uma aquisicdo derivada, adquiriria os hidrocarbonetos do ente federal, o que
ensejaria a circulacdo de mercadorias, a partir da ideia de que esta se traduziria da transmissao da
propriedade do bem. Porém, mesmo que esta tese estivesse correta, 0 que, como se viu, nao
procede, ndo haveria qualquer tributacdo na operacdo em fungéo da imunidade reciproca, prevista
no art. 150, VI, a , CF, que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
cobrarem tributos uns dos outros. N&o é demais lembrar que o fundamento da imunidade reciproca é
o equilibrio federativo, a partir da ideia de que, nas Federacdes, este € pressuposto da liberdade
individual, como destaca Ricardo Lobo Torres. Ha autores, como Dino Jarach, que também que a

https://juristube.com.br/colunistas/ricardo-lodi-ribeiro/a-inexistencia-do-icms-na-extracao-de-petroleo JurisTube - pagina 4



fundamentam na auséncia de capacidade contributiva do Estado, uma vez que todas as riquezas
deste sdo extraidas da sociedade para o atendimento das necessidades publicas. Em seu aspecto
subjetivo, a imunidade reciproca é aplicada em relagdo aos impostos cujas condutas legalmente
escolhidas como nucleo dos fatos geradores sejam praticadas pelas pessoas juridicas de direito
publico. Ou seja, atos realizados pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e
fundacbes publicas (8 2° do art. 150, CF). No plano objetivo, a imunidade reciproca impede a
tributagdo sobre patrimoénio, renda e servigos uns dos outros. A utilizacdo da expressdo patrimonio,
renda e servicos ndo tem o conddo de limitar a imunidade aos impostos que diretamente incidem
sobre o patrimdnio, como o IPTU e ITR, a renda, o IR, e 0s servigos, ISS, uma vez que todos 0s
impostos direta ou indiretamente incidem sobre o patriménio, a renda e os servicos do Estado. A
enumeracao das trés manifestacfes de riqueza nado € restritiva. Ao contrario. Procura demonstrar
gue, ao contrario da sua origem em 1819 na Suprema Corte dos Estados Unidos, nao se limita ao
patriménio publico, englobando também as rendas e servicos, o que acaba por abarcar toda a
receita publica. Deste modo, conforme decidiu STF, em relacdo a incidéncia do IOF sobre as
aplicacbes financeiras dos Municipios, a imunidade reciproca aplica-se a todos os impostos, e nao
s6 aos que, segundo a classificacdo sobre bases econdmicas do CTN, incidem diretamente sobre
patrimoénio, renda e servi¢cos. Deste modo, em tese, aplica-se em relacdo ao ICMS. Porém, a
imunidade se relaciona com as finalidades estatais essenciais ou dela decorrentes nos termos do
art. 150, § 2°, CF. Se a entidade imune abandona os seus objetivos institucionais para desempenhar
a atividade econdmica em regime em concorréncia com as entidades de direito privado, deve ser
tributada como se particular fosse, de acordo com a regra do art. 173, 8§ 1°, Il, CF. Dentro desta
mesma ideia, o 83° do artigo 150, CF afasta a imunidade reciproca quando o patriménio, a renda e
servicos estiverem relacionados a atividades econbmicas regidas por normas aplicaveis a
empreendimentos privados. Deste modo, ha que se fazer uma distingdo entre a atuacao do Estado
no desempenho da atividade econdémica, como se particular fosse e, de outro lado, da manifestacédo
do seu poder de império. Quando o Estado exerce a atividade econémica, o que se da
excepcionalmente nos casos previstos em lei, devera ter o tratamento tributario dispensado as
empresas privadas. Alias, como se viu acima, o0s préprios contornos constitucionais da imunidade
reciproca excluem do seu campo o exercicio de atividades econdmicas regidas por normas
aplicaveis aos empreendimentos privados. Assim, por exemplo, a venda pela Unido, representada
pela PPSA, do excedente em 6leo, definido no artigo 2°, Ill da Lei n° 12.351/10, bem como da
parcela de participacdo em jazida compartilhada, ndo goza da imunidade do artigo 150, VI, a, CF,
sofrendo, portanto, a incidéncia do ICMS quando posta em circulacdo na cadeia econdmica, por
intermédio do agente comercializador, que o fara em nome do referido ente federativo, com a
representacdo da empresa publica. Porém, ndo se pode confundir o exercicio do monopdlio estatal,
como o estabelecido em relagdo ao petroleo, com atividades econdmicas do Estado exercidas em
regime de economia privada. De acordo com o ordenamento juridico vigente, a atuacdo da Unido
como proprietaria das jazidas de petréleo, e detentora do monopdlio constitucional para a sua
exploracao (art. 177, CF) é regida pelo regime de direito publico. Diante dessas licées, fica facil
perceber que quando a Unido concede o direito de explorar as suas jazidas para os particulares, ndo
esta atuando como se particular fosse, haja ou ndo a aquisi¢do derivada do produto da lavra. Ndo
esta submetida ao regime do Direito Privado. Ndo esta concorrendo com as empresas privadas.
Logo, aqui a imunidade é aplicada em sua plenitude, com a Constituicdo protegendo o patriménio
estatal nos termos do art. 150, VI, a, CF. Ao contrario do que se da, como vimos, quando a Unido
vai ao mercado vender o petréleo a que tem direito de acordo com a partilha de producdo. Assim,
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ainda que, por amor ao debate, houvesse uma transferéncia de dominio entre Unido e a
concessiondria por ocasiao da extracdo do petréleo, e esta atividade, em tese, se inserisse no
campo da norma de incidéncia do ICMS, n&o ocorreria o fato gerador pelo bloqueio da sua eficacia
em relacdo ao caso concreto por forca da aplicacdo da regra imunizante do art. 150, VI, a , CF. E
que, ainda que a Lei n°® 7.183/15 tenha escolhido como sujeito passivo a empresa produtora, e ndo a
Unido, é esta que, de acordo com a tese estatal, estaria transferindo a propriedade do
hidrocarboneto para aquela, sendo, portanto, imune a operagéo, pois se o dispositivo imunizante
afasta a ocorréncia do fato gerador, é in6cuo o deslocamento da sujeicdo passiva para terceiro por
substituicao tributaria, como implicitamente foi efetivado pelo artigo 5° da norma em estudo. Por esse
motivo também, sendo imune a suposta “circulacdo de mercadoria” entre a Unido e a
concessionaria, € inconstitucional da exigéncia do ICMS na extracdo de petréleo. Porém, ainda que
fosse vélida a tese de que ha incidéncia de ICMS na operacao de transmissdo de dominio entre a
Unido, proprietaria da jazida, e a concessionaria, que promove a extracdo, o que s6 se admite para
fins de argumentacdo, a exigéncia do tributo nos termos da Lei n° 7.183/15 também seria
inconstitucional por ter a referida norma escolhido uma base de calculo que néo reflete o valor da
“operacao” que se pretende tributar. E que o indigitado diploma legal, em seu art. 3°, estabelece que
a base de célculo do imposto por ele instituido € o prego de referéncia, assim de entendido como a
média ponderada dos seus precos de venda praticados pelo concessionario, em condi¢cdes normais
de mercado, ou o seu preco minimo estabelecido pela ANP, o que for maior. Observe-se que, em
qualquer das duas opcOes adotadas pelo legislador, o pre¢co médio de mercado ou o pre¢co minimo
fixado pela ANP, o valor de referéncia ndo expressa o0 elemento quantitativo da hipétese de
incidéncia da operacado que se pretende tributar, mas da operacédo subsequente de transferéncia do
petréleo pela concessionaria a outro agente de mercado. Ora, se a Lei n® 7.183/15 estabelece a
tributacdo da operagdo anterior a da colocacdo do bem no mercado pela concessiondria, ndo
poderia utilizar a base de célculo desta segunda operacdo. Na verdade, a base de calculo €, na
definicdo Ruy Barbosa Nogueira, uma das dimensfes do aspecto quantitativo, juntamente com a
aliquota. Deriva dai a indiscutivel a necessidade de compatibilidade entre o fato gerador e a base de
calculo como a sua expressdo numeérica, como define Aires Barreto. Da necessdaria harmonizacgéo
entre o fato gerador e a base de calculo, nasce a impossibilidade de que essa segunda desnature o
primeiro, 0 que comprometeria a legitimidade do tributo, como salientou Amilcar de Araujo Falcéo.
Como se vé, sendo a base de célculo a expressao numérica do fato gerador, ndo pode discrepar do
nucleo deste sob pena de restar violada a regra de competéncia definida constitucionalmente, uma
vez que a Constituicdo Federal de 1988, a exemplo das anteriores, ja se utiliza das materialidades
econbmicas que serao definidas pelas leis como fatos geradores e bases de célculo dos impostos
como moldura da regra de competéncia atribuida aos entes legiferantes. No caso do ICMS, a
Constituicdo Federal admite, como vimos, que os Estados tributem as operac¢des de circulagdo de
mercadorias praticadas por cada um dos estabelecimentos que realizem tais condutas. E esse
critério foi reconhecido expressamente pela Lei Complementar n® 87/96, que é a norma nacional
reguladora do tributo. Ndo ha davida de que a definicdo de base de célculo do ICMS pela referida
norma nao poderia seguir outra trilha. Deste modo, o art. 13, |, da LC n°® 87/96 estabelece que a base
de célculo na circulacdo de mercadoria € o valor da operacdo. E ndo da operacdo subsequente,
como adotado pela Lei n°® 7.183/15. Deste modo, por adotar base de calculo ficticia, que ndo se
relaciona em qualquer medida com a operagéo de circulacdo de mercadoria que teria sido praticada
pelo estabelecimento produtor, a regra do art. 3° da Lei n® 7.183/15 acaba por discrepar do fato
gerador do imposto, desatendendo ao principio da capacidade contributiva e a regra constitucional
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de competéncia do imposto, além de violar a reserva de lei complementar para definir a base de
calculo do ICMS (art. 146, lll, a , e art. 155, 82° XIl, i , CF). Viola a capacidade contributiva,
consagrada pelo art. 145, 81°, CF, por tributar algo pelo valor maior do que ele possui, onerando o
contribuinte em patamar acima da manifestacdo de riqueza revelada pelo fato gerador. A regra
constitucional de competéncia tributaria do art. 155, Il, também € confrontada, uma vez que exigir
tributo calculado sobre um valor superior ao da mercadoria, enseja a tributacao de algo que nao se
traduz na sua circulagéo, signo revelado pela materialidade econdmica escolhida pelo constituinte
para limitar a referida regra constitucional atribuidora de competéncia. A reserva de lei complementar
também é desrespeitada pelo art. 3° da Lei n°® 1.783/15, por ter adotado uma base de célculo distinta
da prevista no art. 13, |, da LC n® 87/96. Nem se alegue que ndo seria possivel quantificar
economicamente a operacao de extracao para fins de definicdo da base de célculo do tributo sobre
ela incidente, pois sé@o de todos conhecidos os valores que a concessionaria deve pagar a Unido, de
acordo com os percentuais definidos nos leildes de blocos, que, em tese, poderiam servir de
elemento quantitativo da exacéo. Mas preferiu o legislador estadual utilizar a base de calculo da
operacao subsequente. Vale destacar que entre os dois momentos, extracdo e venda do petréleo
pela concessionaria, uma série de insumos e cuidados sdo agregados do produto, 0 que altera
sobremaneira 0 aspecto quantitativo das duas operagdes. Diante de todo o exposto, exsurge uma
clara divergéncia entre a base de calculo definida em lei complementar na operacdo que
supostamente seria qualificada como sendo de circulagdo de mercadoria, prevista no art. 13, |, da
LC n° 87/96, e aquela eleita pelo legislador estadual no art. 3° da Lei n°® 7.183/15. Além disso, esta
Ultima norma prevista na lei ordinaria, ao adotar base de célculo que ndo mensura a conduta descrita
no fato gerador, mas aquela verificada em outra operagdo, promove um divorcio entre os dois
elementos mais essenciais da obrigacdo tributaria, levando a inconstitucionalidade da exigéncia.
Deste modo, ainda que, por absurdo, se considerasse legitima a incidéncia do ICMS na extracao de
petréleo, a utilizacdo de base de célculo que ndo espelha quantitativamente essa conduta, mas
aguela descrita em etapa subsequente da cadeia, torna a exigéncia da Lei n° 7.183/15
inconstitucional.
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