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Opini&do: O ICMS-ST nabase de calculo do PIS eda Cofins

A inconstitucionalidade daincluséo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) na
base de célculo do Programa de Integracéo Socia (P1S) e da Contribuicéo para Financiamento da
Seguridade Social (Cofins), decidida pelo Supremo Tribunal Federal em marco de 2017, €, sem duvidas,
um dos temas tributarios de maior impacto para os contribuintes, dele surgindo varias questdoes

' i M S incidente sob o regime de substituicdo tributaria ICMS-
bsse julgamento.

OPINIAO

Recentemente a 22 Turma do Supremo Tribunal de Justica

proferiu posi¢éo sobre esse tema no REsp 1885048, ao decidir que o contribuinte substituido ndo tem o
direito de excluir o ICMS-ST da base dessas contribui¢des, sob 0 argumento de que o tributo € recolhido
pelo substituto tributério assumindo afei¢do de tributagcdo direta, sem repercussdo na cadeia. Ha outros
acordaos e decisdes monocrati cas hesse sentido dessa mesmaturmado STJ.

Esse entendimento ndo esta alinhado a interpretacdo juridica adotada pelo STF quando tratou do tema da
substituicdo tributéria e sua fenomenologia na apuracdo do ICM S e também aos julgados que vém sendo
proferidos pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs) e pela 12 Turma do STJ sobre o temaem relacéo
as referidas contribui coes.

Pelo regime de substituicdo tributaria, o primeiro agente da cadeia de producéo, circulagdo e consumo de
um produto recol he, antecipadamente, o tributo que seria devido pelo contribuinte adquirente na etapa
posterior de revenda. Por antecipar a obrigacdo tributaria sobre uma operacéo futura ainda néo realizada,
mas que se presume vai ocorrer, 0 ICMS-ST é calculado sobre uma base estimada.

Esse mecanismo foi analisado pelo Pleno do STF em 2002, quando decidiu que o fato gerador
presumido do ICMS-ST era definitivo, dando ensgjo arestituicdo do ICM S ao contribuinte apenas na
hipétese de sua ndo realizagéo, sem possibilidade de ressarcimento caso o valor real da operacdo fosse
menor do que o presumido.
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Essa questdo foi novamente apreciada pelo STF em 2016, com efeito de repercusséo geral, ocasido em
gue decidiu que é também devida a restituicdo do ICMS-ST recolhido a maior quando a operacéo final
se concretizar por um valor inferior ao presumido. A novavisao do STF definiu que arestituicéo do
excesso € devidatoda vez que o fato gerador presumido ndo se concretizar empiricamente da forma
como anteci padamente tributado.

O aspecto principal que motivou a alteracéo jurisprudencial foi o de que 0 ICMS-ST pago

anteci padamente pelo contribuinte substituto € provisorio, e ndo definitivo como antes entendia aguela
corte, ou sgja, SO com arealizacdo dareal operacdo de venda é que o fato gerador do ICM S se concretiza
definitivamente, procedendo-se, nesse momento, a afericdo entre a base ficta utilizada para o regime de
substituicéo e a base real.

Diante da atua posicdo do STF acerca da natureza antecipatoria do regime de substituicéo, ndo se pode
admitir que a cadeia de repercussdo econdmica do tributo se encerre nafigura do substituto, como
assinala o julgamento da 22 Turmado STJ. Ao contrario, atributacdo indireta, prépriado ICMS, como
tributo plurifasico que €, se mantém no regime do ST e sO se exaure no Ultimo impulso da mercadoria,
gual sgja, avenda para o consumidor final.

O 6nus do ICMS-ST recai sobre o substituido. Tanto isso é verdade que a Lei Complementar n°® 87/96
(queinstituiu o ICMS) previu, em seu artigo 10, que é assegurado ao substituido o direito a restituicéo
do imposto pago por for¢a da substitui¢éo se o fato gerador presumido ndo se realizar. Essa realidade
legidlativafoi realcada com a decisdo do STF ao entender que se a operacéo real ocorrer por valor
inferior a estimada no regime do ST também cabera a restitui¢ao.

O contribuinte substituido ndo recolhe valores ao Estado porque o substituto o fez em seu lugar, mas
suporta 0 6nus tributario decorrente. A primeira operacdo gera o recolhimento provisorio ao Estado. A
cadeia de circulacéo e repercussdo juridicado ICMS, como tributo plurifasico que €, continua aberta até
apréximavenda ao consumidor final, quando, ent&o se conhece o valor real da operacdo e acarga
incidente.

O fato de o imposto ndo ser destacado no documento fiscal de saida da mercadoria ndo significadizer
gue ndo incidiu na operacdo. O que ocorreu foi a antecipacdo do recolhimento pelo substituto tributério
tomando-se como termo uma base presumida e precaria. E dai surge o direito de o contribuinte
substituido ressarcir-se do ICMS-ST gquando a base usada para recolhimento for maior do que o valor
real da efetiva saida. Por outro lado, as unidades federadas também j& estdo regulando a cobranca do
complemento do tributo quando o valor de saida for maior do que a base presumida.
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Em raz&o de tudo isso, estando o substituido sujeito ao PIS e a Cofins, o 6nus do ICMS é suportado por
ele e éincluido implicitamente no cOmputo de sua receita bruta, sujeita a essas contribuicdes. Em suma,
no momento da saida da mercadoria € que fica configurado o fato gerador do ICMS e, por conseguinte, a
suaincidéncia, independentemente de ter havido ou ndo destaque do imposto na notafiscal de saida.
Portanto, o ICMS-ST, com excegao da parcela que for objeto de ressarcimento, deve ser excluido da
base de célculo destas exacdes em face dainconstitucionalidade de suainclusdo decidida pelo STF em
marco de 2017, com efeito de repercusséo geral.

Espera-se que esses aspectos venham a ser considerados pelo STJ em futuros recursos —
especiamente no julgamento do EREsp 1428247, que pretende uniformizar o entendimento daguela
corte sobre 0 tema—, conduzindo a consolidacdo da jurisprudéncia em favor desse direito do
contribuinte substituido com base nas li¢des do STF, que ja negou a existéncia de repercussdo geral
sobre 0 tema.
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