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Empresa consegue restituicao de | CM S pago a mais na substituicéo
tributéaria

Se um produto sob o regime de substituic&o tributaria € vendido por preco abaixo databela de valores
estipulada pelo governo estadual, a empresa tem direito areceber de voltao ICMS pago amais? Para o
ministro Mauro Campbell Marques, do Superior Tribunal de Justica, aresposta € sim, pelo menos
quando a operacdo se da no estado de S&o Paulo.

O ministro deu provimento ao recurso de uma empresa paulista que apenas pedia que o caso fosse
analisado pela corte. O resultado foi melhor que a encomenda. O ministro concedeu, imediatamente, o
direito a compensacdo dos valores. Segundo ele, o estado n&o assinou um convénio nacional entre as
fazendas estaduais (Convénio 13/97) que proibe a devoluc&o dos valores mesmo por pregos de venda
abaixo databela. Além de S&o Paulo, também n&o assinaram o convénio Pernambuco, Santa Catarina e
Parana.

O recurso que chegou as méaos do ministro foi um Agravo de Instrumento contra o Tribunal de Justica de
S0 Paulo. Os desembargadores paulistas negaram o direito a um posto de gasolina de ser restituido de
valores pagos amais ao fisco atitulo de ICMS. De acordo com os advogados da empresa, Nelson
Monteiro Junior e Rodrigo Helfstein, do escritdrio Monteiro & Neves Advogados Associados, 0s
combustiveis foram vendidos por prego inferior ao usado pelo fisco para o clculo do imposto pago
antecipadamente, pelo sistema de substitui¢éo tributaria.

A substituicéo € usada pelas Fazendas para tributar, na origem dos produtos, toda a carga que seria paga
ao longo da cadeia de vendas. Assim, na primeira operacéo, o vendedor pagatodo o imposto que o
governo calcula que chegaria aos seus cofres, 0 que evita sonegacoes ao longo do percurso. As seguintes
fases comerciais, porém, também arcam com a despesa, ja que pagam sua parcela respectiva do imposto
ao comprar o produto do fornecedor. O preco das vendas, dessa forma, fica todo regulado nas méos da
Fazenda.

O questionamento dos setores sobre 0s quais 0 pagamento antecipado recai obrigatoriamente € que 0
imposto € calculado com base em precos presumidos pel os fiscos. Foi 0 que alegou o posto, que
considerou gque seu prego estava abaixo do tomado pelo governo paulista para o arbitramento do ICMS.
O setor de combustiveis esta entre os que sao obrigados a recolher o ICM S sob o regime de substituicéo
tributaria.
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A empresa pediu a Justica a chamada repeticdo do imposto — ou segja, sua devolucéo em formade
compensacao ou restituicdo. Segundo seus advogados, ela ndo possui escrituracdo de débitos e creditos
de ICMS pelo fato de trabalhar com produtos sob o regime de substitui¢éo. Devido a normas internas da
Fazenda, arestituicdo do imposto precisa ser comprovada com notas fiscais de venda, que mencionem os
créditos — documento que os postos de gasolina estdo desobrigados de emitir, ja que fazem o controle
com base no Livro de Movimentacéo de Combustivel's, instituido pela Portaria 26/92 do antigo
Departamento Nacional de Petrdleo, hoje Agéncia Nacional de Petréleo. Por esse motivo, esta
tecnicamente impedida de reaver valores pagos a maior, ficando com créditos acumulados.

A primeirainstancia da Justica paulista atendeu ao pedido feito em Mandado de Seguranga, mas um
recurso ajuizado pela Procuradoria-Geral do Estado na Secéo de Direito Publico do TJ provocou a
reforma da decisdo. Ao tentar reverter a situagéo, a empresa recebeu um “ndo” como resposta, conforme
Apelacdo 333.948.5/8 do TJ-SP. No ano passado, pediu entdo a Presidéncia do TJ-SP que pudesse
recorrer da decisdo ao STJ, mas ndo teve sucesso novamente. Foi entéo diretamente a corte superior, por
meio do Agravo de Instrumento.

O ministro Campbell Margues lembrou que o Convénio ICMS 13/97, assinado pel os fiscos estaduais,
proibe a repeticéo dos recol himentos no regime de substituicdo tributaria para frente, a ndo ser quando o
fato gerador ndo ocorre, sendo irrelevante se o preco da vendafoi inferior a base de calculo presumida
O Supremo Tribunal Federal ja havia apreciado a matéria em 2002, no julgamento da Acéo Diretade
Inconstitucionalidade 1.851. Na ocasi&o, por maioria, o Plenario reconheceu a constitucionalidade do
convénio, afirmando que sua cldusula segunda ndo viola o artigo 150, parégrafo 7°, da Constituicédo
Federal.

No entanto, o estado de S&o Paulo ndo é signatario do convénio, pelo que a determinacdo da ADI 1.851
n&o poderia ser usada como justificativa pelo fisco. Assim entendeu a 12 Secéo do STJ em julgamento de
2006 sobre os Embargos no Recurso Especia 773.213, de relatoria da ministra Eliana Calmon. No
Supremo, arestituicdo na substituicéo tributéria esté para ser decidida pelo ministro Carlos Britto,
responsavel pelo voto de desempate na ADI 2.777. Ele esta com o0 processo desde 2007.

Dessa forma, como ajurisprudéncia da corte ja erafavoravel aos contribuintes paulistas, 0 ministro,
relator do processo, admitiu 0 agravo de instrumento do posto de gasolina e julgou antecipadamente a
causa afavor da empresa.

Agravo de Instrumento 1.148.887
Clique agui paraler adecisao do STJ.
Cligue agui paraler a peti¢cao da empresa.
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