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Antonio Rabelo: O preco do servigco como basedecalculodo ICM S

O titulo, infelizmente, ndo é vistoso. Ao contrario. Numa primeiraleitura, parece tratar de algo vetusto e
ultrapassado. Mas, o fato € que, nesta quarta-feira (8/5), a 12 Secéo do STJ se debrucou exatamente sobre
esse assunto quando julgou o EREsp 1.190.858/BA, opostos pelo estado da Bahia contra a uma
concessionaria de servicos de telecomuni cagoes.

Mas n&o € s0. Na decisdo, o tribunal acabou sendo levado a decidir de forma totalmente contraria a sua
propriajurisprudéncia, inaugurando uma novel e perigosa sistemética de incidénciado ICMS sobre a
prestacdo de servicos e operacdo de circulagdo de mercadorias.

Explica-se. N&o é novo o entendimento, ja absolutamente pacificado, de que o ICM S tem como base de
célculo o valor da operagcdo ou o prego do servico. A exegese e facilmente depreendida do artigo 13,
incisos| elll, daLe Complementar 87/1996.

Assim, tratando-se de prestacdo do servico, parareduzir o escopo da analise e aproximé-la da deciséo
tomada pelo STJ, abase de cllculo é o prego do servico. Resta 6bvio que essa materialidade é
simplesmente o valor apuravel do negdcio juridico efetivamente realizado, refletido na documentacéo
comercial suporte. Ha dividas disso? Se uma operadora de tel ecomuni cagdes cobra do seu usuario R$
100 por um servico de comunicagéo, parece de clareza meridiana que a materialidade sobre a qual
incidirdo ICMS é essa, ou sgja, R$ 100[1].

Em outras palavras, aLei Kandir estabel ece uma espécie de presuncdo absoluta de que, sobre o prego do
servigo cobrado, estd embutido o ICMS. Qual a consequéncia disso? A consequéncia € a atribuicéo ao
contribuinte de toda a responsabilidade e risco sobre obrigacao de embutir o imposto no preco do
servico ou no valor da operacdo. Se deixou de repassar 0 6nus econdmico do imposto ao usuario,
assumira ele, cortando a sua propria margem de lucro, o referido encargo.

Agora, vejaaregrado parédgrafo 1°, inciso I, do artigo 13 damesma Lel Kandir. Ela afirmaque o
montante do préprio imposto integra a sua base de célculo. Alguma novidade aqui? Também néo.
Apesar de toda a critica que se faz a possibilidade de que lei infraconstitucional inclua na base de tributo
sobre circulagéo de mercadoria e prestacdo de servico materialidade que ndo seja mercadoria ou servico,
0 certo € que essainclusdo do ICM S na base de célculo €, hoje, inafastavel, por conta de iterativa e
pacificada jurisprudéncia dos tribunais pétrios, em especial do STF[2].

Pelo exposto, ndo se pode perder de vista que a controvérsia nada tem que ver com regrade que o ICMS
compde a sua propria base. O gque se esta discutindo € a possibilidade de o estado contestar o valor

ef etivamente cobrado por um negdcio juridico legitimo, arbitrando o valor pelo qual 0 mesmo poderia
ter sido celebrado.

De novo. Se um contribuinte cobra R$ 100, para usar o exemplo acima, do seu cliente, ndo resta divida
gue esse € 0 preco do servico. A primeira pergunta que se pode fazer agui € o contribuinte poderia
cobrar esse preco do seu cliente? Se aresposta for afirmativa, naquele valor se presume embutido o
ICMS. E se o contribuinte errou e ndo o embutiu? Arca ele com o 6nus do imposto, sem possibilidade de
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repercussao.

No caso especifico julgado pelo STJ, aqui comentado, entdo, 0 Unico questionamento que o estado
poderia fazer era se a concessionaria de servicos cobrou valor legitimo dos seus usuérios. A resposta, no
caso, € claramente afirmativa, pois, pelos contratos de concessdo, a Unido estabel ece precos maximos
para a prestacéo do servico de telecomunicactes. Até esse teto, a concessionéria € livre para estabel ecer
Seu prego.

Qual o ponto da discordia, entdo? O ponto € que o estado da Bahia— alias, o Unico que assim entende
— defende que a concessiondria deveriater feito incidir o ICM S ndo sobre o prego do servico cobrado e
recebido de seu usuério (R$ 100), mas sim sobre o valor correspondente ao preco do servico somado ao
vaor do ICMS (R$ 100 + 25%[3] = R$ 133,33). S6 depois dessa soma, portanto, € que fariaincidir o
imposto (novamente!) para chegar ao valor a ser recolhido pela concessiondria (R$ 133,33 x 25% = R$
33,33 de ICMYS). Inédito, para se dizer o minimo.

O estado da Bahia pretende, apenas para repisar, em face da criatividade e ineditismo daideia, “arbitrar”
a base de calculo do imposto, sendo que essa esta absoluta e ja definitivamente consolidada nos
documentos comerciais e fiscais que embasaram a realizac&o de negdécio juridico legitimamente firmado
entre a concessionaria e 0s seus usuarios.

Em outras palavras e pedindo vénias pela repeticao, o estado da Bahia pretende afirmar que a base de
calculo do servico ndo foi a praticada efetivamente pelo contribuinte, mas a que deveriater sido
praticada se ele, desde o inicio, tivesse embutido o prego do ICM S no valor cobrado.

E o contribuinte? Teria ele se locupletado? Obviamente, ndo. E que, como o custo do tributo n&o
repercutiu economicamente para o usuario final, ele assumiu o risco ao ndo recolhé-lo g,
consequentemente, o encargo de ter de paga-lo a posteriori, arcando, sozinho, com todo o 6nus do
tributo.

Nesse diapasdo, foram cirdrgicos os votos dos ministros Herman Benjamim e Castro Meira, no REsp
1.281.838/BA, que teve decisdo unanime proferida em 2010 sobre 0 mesmo tema e com as mesmas
partes, pela Egrégia 22 Turmado STJ.

Disse 0 ministro Herman:

“Se a concessionaria cobrou menos do que poderia, o resultado € que, possivelmente, perdeu a
oportunidade de repassar ao consumidor o 6nus econdémico do tributo, mas ndo que deva recolher mais
ao Fisco do que o resultado da aplicacéo da aliquota legal sobre o valor da operacéo.”

O ministro Castro Meira, por suavez, ensinou:
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“Diz-se, nesse caso, que 0 ICMS é calculado ‘ por dentro’ porque incide sobre o valor do servico ja
acrescido pela estimativa de imposto elaborada pela propria concessiondria e repassada a seus clientes.
Como bem concluiu o aresto embargado, se a concessionaria cobrou menos do que poderia,
possivelmente tera perdido a oportunidade de repassar ao consumidor o 6nus financeiro do tributo, mas
ndo gue deva recolher mais ao Fisco do que o resultado da aplicacéo da aliquota legal sobre o valor da
operacao.”

Como bem pontificou o ministro Castro Meira, deve-se entender que no preco do servigo ja estava
embutido o ICMS e, por isso, 0 decote do mesmo deve ser feito aplicando-se a aliquota estadual do
imposto sobre esse prego. Assim, como, no caso dos autos, a concessionéria perdeu a oportunidade de
repassar o 6nus do tributo ao usuario, tera que retiré-lo dareceita que auferiu. Dos R$ 100 recebidos,
entregara R$ 25 ao Fisco baiano, ficando com R$ 75.

Mas, se ele tivesse cobrado R$ 133,33 do seu cliente, o Fisco teria recebido R$ 33,33. E verdade, mas o
contribuinte também ficaria com um valor liquido de R$ 100 e ndo com 0os R$ 75 do exemplo acima. Ou
sgja, poder-se-ia elencar diversos exemplos numéricos para mostrar o absurdo do argumento fazendério.
E 6bvio que se o contribuinte cobra mais do seu cliente, o estado recebe mais de imposto e o
contribuinte tem lucro maior! Essa afirmacéo é de uma obviedade sem tamanho.

Por outro lado, se um restaurante se equivoca e cobra R$ 10 por uma garrafa de vinho que custa R$ 100
na carta, o Fisco poderia autuar o estabelecimento para lhe exigir a diferenca do imposto? A resposta s6
pode ser negativa. N&o apenas o Fisco, no caso, recebera menos, como o contribuinte arcard com o
prejuizo econdémico oriundo do negocio.

Concluindo, o STJ, por sua 12 Se¢ao, acabou sendo levado a entender tratar-se da regra de incluso do
ICM S na sua prépria base, quando nada disso estava ali sendo discutido. E o pior. Seguindo esse
entendimento, acabou contrariando a sua propria jurisprudéncia que define o que € o preco do servico ou
o0 valor da operagdo, como base do ICMS, permitindo uma interferéncia absolutamente indevida do
Estado naliberdade de contratar dos particulares.

Alids, nesse sentido, ao rejeitar os Embargos de Divergéncia opostos pela Fazenda baiana afirmou, com
acerto, o ministro Francisco Falcdo, em decis&o posteriormente retratada por seu substituto, ministro Ari
Pargendler: “ O acérddo embargado discutiu questdo peculiar, isto €, atributagdo mediante utilizacdo de
base de calculo ficta (o contribuinte ndo repassou ao consumidor o valor do ICMS e o Fisco, mesmo
assim, pretende fazer incidir a exacdo sobre valor superior, isto € 0 montante da operacdo, acrescido do
ICMS que deveriater sido embutido no negécio juridico)”.

O excerto falapor si e resume o que até aqui se pretendeu dizer.

[1] O Ministro Luiz Fux, no REsp 923.012/MG, julgado em regime de Recurso Repetitivo na 12 Se¢éo
do STJ, enquanto membro daquele Pretdrio, ja afirmava que “a base de calculo possivel do ICMS nas
operaces mercantis, a luz do texto constitucional, € o valor da operacéo mercantil efetivamente
realizada, ou, consoante o art. 13, inciso | daLei Complementar n. 87/96, o valor de que decorrer a

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/05/2013


/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref1_4337

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

saida da mercadoria’”.

[2] Trecho do voto do relator, ministro Nelson Jobim, do Acorddo do RE 212.209/RS que fixou
jurisprudéncia sobre o significado do “célculo por dentro” do ICMS: “O Senhor Ministro Nelson Jobim:
V gjamos a seguinte hipotese, meramente matematica: admitindo que num produto no valor de cem reais,
vendido daempresa‘A’ paraaempresa‘B’, sobre elaincidisse uma aiquota de 18%, que é mais ou
menos a praticada, teriamos 18 de imposto. Quanto a empresa adquirente paga? Cem ou cento e dezoito
reais? Se ele adquire por cento e dezoito, a operacao que ele praticou foi de cento e dezoito. (...) No
momento em que V. Exa. [refere-se ao Min. Marco Aurélio] diz que o tributo depende da vantagem
atribuida ao contribuinte, ndo é sobre a vantagem, é sobre um dado objeto, chamado operacéo.”

A decisdo foi confirmada em diversos julgados posteriores (AGRG no RE 236.409-0/SP, RE
209.393/SP, RE 254.202-4/SP).

[3] Aliquota exemplificativa.
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