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RESUMO:

O julgamento do Tema 69/STF, conhecido como "tese do século", decidiu que o ICMS
deve ser excluido da base de calculo do PIS e da Cofins por ser incompativel com o
principio da n&do cumulatividade. No entanto, a decisdo ndo abordou a exclusado do
ICMS-ST na base de calculo dos mesmos tributos, o que implicou em diversas
demandas dos contribuintes buscando estender esse entendimento ao regime de
substituicdo tributaria. Nesse sentido, o STF reconheceu a auséncia de repercussao
geral sobre o tema e estabeleceu que a controvérsia em relagéo a inclusdo do ICMS-
ST na base de calculo do PIS e da Cofins é infraconstitucional. Assim, o assunto sera
julgado pelo STJ sob o rito dos recursos repetitivos, no ambito do Tema n°® 1.125.
Cumpre destacar que o regime da substituicdo tributaria € uma técnica em que o
sujeito passivo de obrigacéo tributaria € responsavel pelo pagamento antecipado do
imposto ou contribuigdo, garantindo a restituicdo imediata caso o fato gerador nao
ocorra. Assim, o ICMS-ST é uma técnica utilizada para facilitar a fiscalizacdo dos
recolhimentos, em que o contribuinte substituto recolhe antecipadamente o ICMS
presumido sobre a base de calculo do produto, considerando a margem de valor
agregado, além do ICMS devido sobre a venda da mercadoria. No entanto, assim
como o ICMS comum, o ICMS-ST nao representa receita ou faturamento, mas um
encargo incidente na venda ou revenda da mercadoria ao consumidor final. Portanto,
a inclusao dos valores do ICMS/ST nas bases de calculo do PIS e da Cofins viola o
conceito de faturamento e o texto constitucional, bem como as posi¢des do STF no
julgamento do Tema n° 69. Esta monografia busca demonstrar a necessidade de
aplicar o principio da isonomia para estender o entendimento do STF sobre a exclusao
do ICMS da base de calculo do PIS/Cofins também ao ICMS-ST, no regime de

substituicdo tributaria.

Palavras-chave: Substituicao tributaria. ICMS. ICMS-ST. Faturamento. Tema n°
69/STF. Tema n° 1125/STJ. Base de calculo. PIS. Cofins.



ABSTRACT:

The judgment of Theme 69/STF, known as the "case of the century," determined that
ICMS should be excluded from the calculation base of PIS and Cofins due to its
incompatibility with the non-cumulative principle. However, the decision did not
address the exclusion of ICMS-ST from the calculation base of the same taxes, which
led to several demands from taxpayers seeking to extend this understanding to the tax
substitution regime. In this regard, the STF recognized the absence of a general
repercussion on the matter and established that the controversy regarding the
inclusion of ICMS-ST in the calculation base of PIS and Cofins is infraconstitutional.
Consequently, the issue will be judged by the STJ under the repetitive appeals
procedure, within Theme no. 1,125. It is worth noting that the tax substitution regime
is a technique in which the taxpayer is responsible for the prepayment of the tax or
contribution, ensuring immediate restitution if the presumed taxable event does not
occur. Thus, ICMS-ST is a technique used to facilitate the control of collections, where
the substitute taxpayer collects in advance the presumed ICMS based on the product's
added value margin, in addition to the ICMS due on the sale of the goods. However,
like regular ICMS, ICMS-ST does not represent revenue or turnover but rather an
incidental burden on the sale or resale of goods to the final consumer. Therefore, the
inclusion of ICMS/ST values in the calculation base of PIS and Cofins violates the
concept of turnover, the constitutional text, and the positions of the STF in the judgment
of Theme no. 69. This monograph aims to demonstrate the need to apply the principle
of equality to extend the STF's understanding regarding the exclusion of ICMS from
the calculation base of PIS/Cofins to ICMS-ST as well, within the tax substitution

regime.

Keywords: Tax substitution. ICMS. ICMS-ST. Turnover. Theme no. 69/STF. Theme no.
1125/STJ. Calculation base. PIS. Cofins.
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1. INTRODUGAO:

1.1. Contextualizagao da controvérsia:

O julgamento do Tema 69/STF, popularmente conhecido como “tese do século”,
determinou a exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins, por entender
que a inclusdo seria incompativel com o principio da ndo cumulatividade,
disposto no art. 155, 2° inciso |, da CRFB/88. No entanto, a referida decisé&o
se manteve silente quanto a exclusdo do ICMS-ST na base de calculo dos mesmos
tributos, o que repercutiu em diversas demandas dos contribuintes requerendo

a extensao desse entendimento para o regime da substitui¢ao tributaria.

Provocado a se manifestar sobre a controvérsia, o STF reconheceu a auséncia
de repercussdao geral sobre o tema, firmando a tese de que ¢é
infraconstitucional a controvérsia relativa a inclusdo ICMS-ST na base de célculo
do PIS e da Cofins. Diante disso, a demanda sera julgada pelo STJ, na forma
do Tema n® 1.125, sob o rito dos recursos repetitivos.

O regime da substituicdo tributaria para frente/progressiva se fundamenta
no artigo 150, § 7°, da Constituicdo Federal, e representa uma técnica de apuragao
e pagamento pela qual a lei atribui a sujeito passivo de obrigagdo tributaria
a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigéo,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial

restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Nesse sentido, o ICMS-ST é uma técnica utilizada para facilitar a fiscalizacao
dos recolhimentos, de modo que o] contribuinte substituto
(importador/ fabricante/fornecedor vendedor), além de recolher o proprio ICMS devido
sobre a operacgao da venda da mercadoria, recolhe também, antecipadamente e sobre
uma base de calculo presumida considerando a margem de valor agregado do produto
que sera devido pelo adquirente do produto (contribuinte substituido/revendedor)

quando este vier a revender a mercadoria ao consumidor final.



Ocorre que assim como o ICMS comum, os valores recolhidos dentro do regime
da substituicdo tributaria ndo representam receita ou faturamento,
mas um mero encargo incidente na venda ou revenda da mercadoria ao consumidor
final. Desse modo, a inclusdo dos valores relativos ao ICMS/ST exigidos na
Lei n° 12.973/201 nas bases de calculo do PIS e da COFINS igualmente violam o
conceito privado de faturamento, motivo pelo qual representa uma violagao
do texto constitucional e posicionamentos do E. STF, que define faturamento
como a totalidade das receitas de vendas efetivamente auferidas pelo contribuinte.

Diante do exposto, a presente monografia pretende demonstrar a necessidade
da aplicagdo do principio da isonomia para que o entendimento fixado
pelo STF no julgamento RE 574.706, Tema 69, seja estendido aos contribuintes
do regime da substituicdo tributaria, de modo a ampliar o direito da excluséo
do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS ao ICMS-ST.



1.2. Apresentagao da justificativa e relevancia da pesquisa:

A aplicagcdo do regime de substituicdo tributaria na cobranga do ICMS
€ justificada pela necessidade de otimizar a arrecadacgao e fiscalizagdo do imposto
em cadeias de produgcdo e venda complexas, visando a redugdo da sonegagéo

por parte dos diversos contribuintes envolvidos nessas cadeias.

A cobranga do ICMS-ST abrange setores de grande relevancia para
a economia nacional, incluindo produtos como combustiveis e lubrificantes, cimento,
motocicletas, automoveis, bebidas em geral, entre outros.
Esses setores desempenham um papel crucial na economia e representam uma

parcela significativa da arrecadagao de impostos.

Sob essa perspectiva, o julgamento do Tema no 1.125/STJ tera um impacto
significativo em um numero expressivo de contribuintes, tornando sua

analise e repercussao de extrema importancia no campo do Direito Tributario.

Além disso, o estudo do ICMS de substituicao tributaria € essencial para
a sociedade por diversas razdes. Em primeiro lugar, essa modalidade de cobrancga
afeta diretamente os precos dos produtos, uma vez que os valores do ICMS-ST
sdao repassados aos consumidores finais. Portanto, entender os mecanismos
e critérios de calculo do ICMS-ST é fundamental para garantir a transparéncia e a

justica na tributagao.

Adicionalmente, o estudo do ICMS de substituicio tributaria € relevante para a
seguranga juridica dos contribuintes. A complexidade desse regime de cobranca,
aliada as divergéncias de interpretacdo e aplicagcdo da legislagdo, pode gerar
incertezas e litigios. Assim, aprofundar o conhecimento sobre o ICMS-ST auxilia na
compreensao das obrigacgdes fiscais e na defesa dos direitos dos contribuintes diante

de possiveis questionamentos ou autuacgdes por parte das autoridades fiscais.

Em suma, o estudo do ICMS de substituicdo tributaria € fundamental para
compreender os mecanismos de arrecadacéao e fiscalizagao do imposto, bem como
para garantir a justiga tributaria e a segurancga juridica dos contribuintes. Além disso,

dada a importancia dos setores abrangidos pelo ICMS-ST, o julgamento do Tema no



1.125/STJ tera um impacto significativo e serd& um marco relevante no campo do

Direito Tributario.

2. A SISTEMATICA DO ICMS E DO ICMS-ST:

2.1. Exposigao sobre as caracteristicas gerais e especificidades do ICMS;

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), é um
imposto de competéncia estadual e distrital’ cuja instituicio ocorre mediante
lei ordinaria e que encontra a sua previsdo constitucional no art. 155, II,

da CRFB/88, o qual institui o seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagdbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

De acordo com os ensinamentos do Professor Roque Antbénio Carrazza,

o ICMS aglutina cerca de cinco impostos distintos?, quais sejam:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferente, a saber: a) o
imposto sobre operagdes mercantis (operagbes relativas a circulagdo de
mercadorias), que de algum modo, compreende o0 que nasce na entrada de
mercadorias importadas do exterior; b) o imposto sobre servigos de transporte
interestadual e intermunicipal; c) o imposto sobre servigos de comunicagao;
d) o imposto sobre produgao, importagao, circulagao, distribuicdo ou consumo
de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e e)
0 imposto sobre extragao, circulagao, distribuicdo ou consumo de minerais.
Dizemos diferentes, porque estes tributos tém hipoteses de incidéncia e
bases de calculo diferentes. Ha, pois, pelo menos cinco nucleos distintos de
incidéncia do ICMS.

1 Em duas hipdteses excepcionalissimas, previstas nos arts. 147 e 154, 1I, da Constituicdo Federal, hé previsdo de
que a Unido desfrute de competéncia para criar o ICMS no ambito dos Territérios Federais e na eminéncia ou em
caso de guerra.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 37.



Ante ao exposto, cumpre a analise das especificidades de cada um dos cinco

tipos de impostos abarcados pelo ICMS, cujas especificidades serao tratadas a seguir.

Inicialmente, a modalidade de ICMS que possui a maior relevancia econdmica
€é a do ICMS sobre as operagbes mercantis. Essa modalidade possui como
regra-matriz as operagdes de circulagdo de mercadorias, ainda que essas

operagdes tenham inicio no exterior.

Ressalte-se que por “circulacao” entende-se a efetiva transferéncia da posse
ou propriedade de uma mercadoria, ndo sendo abrangida por essa categoria
de imposto a mera circulagao fisica de mercadorias entre unidades de uma mesma
empresa/remetente, por exemplo. Desse modo, a verificagdo da alteragao
da titularidade da mercadoria é a hipétese de incidéncia dessa modalidade de ICMS,
de forma que a obrigagao tributaria nasce no momento da entrada da mercadoria nos

estabelecimentos dos sujeitos passivos.

Sao trés os sujeitos passivos do ICMS sobre as operagdes mercantis:
o comerciante, o industrial e o produtor, os aquele que lhes faca as vezes.
Sob esse aspecto, o Professor Roque Antonio Carrazza assevera® que os sujeitos
passivos aqui mencionados nao se restringem aos conceitos legalmente utilizados no
Direito Civil ou no Direito Comercial, mas sim na verificagdo da habitualidade da
pratica das operagdes mercantis e na sujeicdo do individuo a regra-matriz deste
tributo. Nao obstante, o art. 4° da Lei Complementar n° 87/1996 (Lei Kandir) fixou o
entendimento de que a incidéncia desse tributo se da pela habitualidade e pelo volume

das operacdes mercantis.

No que tange a base de calculo do tributo do ICMS sobre as operagdes
mercantis, utiliza-se sempre o valor da operacao tributada. Enquanto a aliquota,
por sua vez, é fixada por meio de lei ordinaria pelos Estados e pelo Distrito Federal,
sendo facultado ao Senado Federal estabelecer aliquotas minimas e maximas nas
operacgoes internas quando verificada Guerra Fiscal entre os Estados.

Por outro lado, o ICMS sobre servicos de transporte interestadual e

intermunicipal possui como regra-matriz, como o proprio nome ja diz, as operagdes

3 lbidem, p. 40 e 41.



de transporte interestadual e intermunicipal, mesmo que essas operacdes tenham

inicio no exterior.

As operacdes tributadas abrangem desde o transito de pessoas ao transito de
mercadorias, desde que o servigo prestado seja apenas de transporte e prestado
em regime de direito privado, como, por exemplo, as transportadoras de mercadorias.
Excluem-se desta modalidade de ICMS o autotransporte e a transferéncia de bens

entre estabelecimentos da mesma empresa.

Ante ao exposto, verifica-se que a hipotese de incidéncia do ICMS sobre
servigos de transporte interestadual e intermunicipal € “a circunstancia de uma pessoa
prestar, a terceiro, um servigo de transporte interestadual ou intermunicipal, com
conteudo econémico, sob regime de direito privado™. Ressalte-se, aqui,
que a prestacdo desse servico € tributada exclusivamente pelo Estado em que o

transporte se iniciou.

Ao que se refere ao sujeito passivo dessa modalidade de ICMS,
€ sempre a figura do prestador do servigo que deve arcar com o encargo tributario.
Quanto a base de calculo utilizada para o recolhimento do tributo,
utiliza-se sempre o preg¢o do servico tributado, de modo que podem ser utilizados
como base de calculo valor da passagem, nos servigos de transporte de passageiros,

ou o valor do frete, no que se refere ao transporte de cargas.

Quanto ao ICMS sobre servigos de comunicagéao, tributam-se as prestagcdes
onerosas de servicos de comunicagbes, ou seja, a hipotese de incidéncia
do ICMS-Comunicagao esta caracterizada na prestacao de servigcos de comunicagao
no ambito do direito privado.

Nesse sentido, o Professor Roque Antonio Carrazza® assevera o seguinte:

De fato, o ICMS-Comunicagdo depende, para nascer in concreto, da
existéncia de um servigo, prestado com autonomia e fito de lucro, na mesma
linha de definigdo do CC, que, em seu art. 594, estabelece: “Toda espécie de

4 lbidem, p. 171.

5 lbidem, p. 254.



servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicéo”.

Ante ao exposto, depreende-se que o sujeito ativo do ICMS-Comunicagao
€ o Estado ou Distrito Federal em que o servigo € fruido, enquanto o sujeito passivo
€ o consumidor final do servigo. Quanto a base de calculo, emprega-se o prego

do servico de comunicacao,

A terceira modalidade € a do ICMS-Combustiveis, cuja hipétese de incidéncia
compreende as operagdoes referentes a producdo, importacdo, circulagao,
distribuicdo e consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos, conforme
o previsto no art. 155, § 3°, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, a base de calculo
do referido tributo € logicamente o valor da produgédo, importagdo, circulagéo,

distribuicdo ou consumo dessas mercadorias.

A quarta modalidade € a do ICMS-Energia Elétrica, cuja hipétese de incidéncia
€ 0 consumo, via negdcios juridicos, de energia elétrica. Assim como as modalidades
anteriores, o sujeito ativo é o Estado ou Distrito Federal em que o servigo é fruido,
enquanto o sujeito passivo € o consumidor final, que é substituido pela distribuidora

de energia elétrica.

Por fim, a base de calculo do ICMS-Energia Elétrica € o valor da energia
elétrica consumida, isto é, “o valor da operagdo da qual decorra a entrega

desta mercadoria ao consumidor final’®.

A quinta e ultima modalidade de ICMS é a do ICMS-Minerais. A hipbtese
de incidéncia desse tributo € a ocorréncia da extracdo, circulagdo, distribuicao
ou consumo de minerais, de modo que a sua base de calculo € o valor das referidas
operagbes. Enquanto os sujeitos ativos e passivos permanecem 0S mesmos

das modalidades anteriormente mencionadas.

Nao obstante, as cinco modalidades de ICMS possuem caracteristicas comuns,

como a nao cumulatividade e da seletividade.

6 lbidem, p. 322.



Inicialmente, cumpre destacar que um dos principios caracteristicos
do ICMS é o principio da ndo cumulatividade. Esse principio pode ser compreendido
como a vedacgao da oneracao, repetida e de maneira sobreposta, de todas as etapas
da circulacéo de bens e da prestacao de servicos.

A Constituicdo Federal instituiu o método subtrativo para vedar os
efeitos da cumulatividade do ICMS. Para tanto, a aplicagdo da aliquota tributaria
¢ feita sobre a diferenca entre as saidas e entradas referentes a tais bens ou servicos,

conforme esta previsto no art. 155, § 2°, 1 e Il, da CF, a saber:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal;

Il - a isencdo ou nao-incidéncia, salvo determinagcdo em contrario da
legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido nas
operagdes ou prestagdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores;

Note-se, portanto, que a cada operagdo ha uma deducdo dos montantes
tributarios que incidiram nas fases anteriores da cadeia de produgcdo ou
prestacdo de servicos, de modo que o montante pago a titulo de ICMS
em um dado momento da cadeia de produg¢ao n&o irda compor a base de calculo do

mesmo produto em outra fase da cadeia de producao.

Ante ao exposto, €& evidente que a cumulatividade do ICMS
€ constitucionalmente vedada. Essa vedacdo advém do fato de que o principio

da nao cumulatividade possui um importante papel social, na medida em que:

O principio da ndo cumulatividade garante, ao contribuinte, o pleno
aproveitamento dos créditos de ICMS e tem o escopo de evitar que a carga
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econdmica do tributo (i) distorga as formagdes dos pregos das mercadorias
ou dos servigos de transporte transmunicipal e de comunicacéo, e (ii) afete a
competitividade das empresas.”

QOutro principio tipicamente relativo ao ICMS é o Principio da Seletividade.
Inicialmente, ao tratar da seletividade do ICMS € necessario destacar que,
por possuir natureza fiscal e extrafiscal, esse tributo ndo possui apenas funcao

arrecadatoria, mas também possui funcéo de interferéncia no dominio econémico.

Isso se da porque o ICMS é um tributo tipicamente arrecadado pelo consumidor
final na compra de produtos e servicos essenciais a vida, como alimentos,
vestimentas, combustiveis e energia elétrica. Por esse motivo eventuais
alteracbes nas aliquotas, bases de calculo e na arrecadacdo desse tributo
implicam em repercussdes diretas na economia do pais, e, consequentemente,

no bem-estar dos cidadaos.

Nesse sentido, o principio da seletividade do ICMS determina aliquotas
distintas de acordo com a natureza do bem de consumo ou dos servigos tributados,
aplicando critérios como o da essencialidade das mercadorias ou servigos para reduzir

ou majorar as aliquotas a ele empregadas.

Assim, visando promover a facilitacdo da circulacdo de mercadorias e a
prestacao de servicos essenciais a sociedade, a seletividade do ICMS atua como um
mecanismo de ordenacdao politico econbmica, conforme estabelece o

Professor Roque Antonio Carrazza® nos trechos a seguir:

Com isso, pode e deve ser utilizado corno instrumento de ordenacgao politico-
econdmica, estimulando a pratica de operagdes ou prestacdes havidas por
uteis ou convenientes a sociedade e, em contranota, onerando outras que
ndo atendam tdo de perto ao interesse nacional. E por isso, alids, que, em
algumas operagdes com produtos supérfluos, a aliquota aplicada € de 25%
(o valor da operacédo) e, em outras, com produtos essenciais, as aliquotas
baixam para 18%, 17% e, até, 12% e 9%, havendo casos em que ndo ha
incidéncia da exacgéo.

Evidentemente, a essencialidade de que aqui se cogita tem por escopo
favorecer os consumidores finais, que, como nao se contesta, sdo o que

7 Ibidem, p. 400.
& lbidem, p. 508 e 509.



suportam a carga econémica do ICMS. N&o é por outra razdo que quem,
adquirindo bem ou servigo luxuoso, revela possuir grande capacidade
econdmica deve ser proporcionalmente mais tributada por meio deste
imposto do que quem compra um bem imprescindivel a sua vida ou frui de
um servico essencial. E que, neste Gltimo caso, ndo ha, em rigor,

liberdade de consumo, mas, apenas, necessidade, ja que ninguém pode
prescindir de pao, de transporte coletivo, de energia elétrica, de remédios
(apenas para citarmos alguns exemplos). Dai ser imperioso que sobre estes
bens e servigos se faga sentir um tratamento fiscal mais brando.

Ressalte-se, no entanto, que o Principio da Seletividade tem como objeto
a essencialidade das mercadorias e servigos tributados e jamais a discriminagéo

dos contribuintes por quaisquer razoes.

Ao final, cabe mencionar que ha algumas imunidades tributarias atinentes
ao ICMS. Essas imunidades s&o constitucionalmente previstas e constituem
“negativas de competéncia tributaria”, uma vez que a Constituicdo Federal veta que
os sujeitos ativos do ICMS, isto é, os Estados e Distrito Federal,
exercam a competéncia que Ihes fora outorgada pela propria Constituicdo Federal
para tributar certos produtos.

Para Adolpho Bergamini, as imunidades possuem fungdo de promover

a garantias de valores vitais da sociedade, conforme exposto a seguir:

Ha uma razéo para isso. As imunidades objetivam resguardar certos valores
constitucionais contra a acdo do Estado que, antevendo possiveis ganhos
tributarios, poderiam prejudicar a livre circulagdo da cultura, as atividades de
instituicoes de ensino (que oferecem algo — o ensino — que a principio cabe
ao Estado), associagdes sem fins lucrativos etc®.

Tal afirmativa se coaduna com a existéncia da imunidade tributaria dos livros,
prevista no artigo 150, VI, d, da Constituicdo Federal, uma vez que o bem juridico

protegido pela imunidade é a preservagao da cultura e da educacao.

Nao obstante, ha outras operagdes imunes a cobranga de ICMS, como
as operacgoes interestaduais com energia elétrica, independentemente da destinagcéo

que a ela vier a ser dada (art. 155, § 2°, X, "b", da CF); o ouro, quando definido em lei

9 BERGAMINI,Adolpho. ICMS: Colecdo Curso de Tributos Indiretos, Volume I. 3 ed. S0 Paulo: FISCOSoft
Editora, 2015, p. 139.
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como ativo financeiro ou instrumento cambial (art. 153, § 5" da, da CF); as prestagdes
de servico de comunicagao nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons

e imagens de recepgéo livre e gratuita” (art. 155, § 2°, X, "d", da CF), etc.
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2.2. A sistematica do ICMS de substituicao tributaria;

Almejando reduzir a imensa evaséo fiscal em cadeias difusas de produgao
e aprimorar a fiscalizagdo do cumprimento de obrigacgdes tributarias nas referidas
cadeias, foi proposta a desvinculagdo dos conceitos de contribuinte e responsavel,
para que a arrecadacao desses tributos fosse feita no regime da substituicao tributaria.

No regime da substituicdo tributaria ha imputacéo legal da responsabilidade
de recolhimento de um determinado tributo a um terceiro, que faz parte da cadeia
de produgdo, mas que nao realizou (ao todo ou em parte) o fato gerador em cobro.
A esse terceiro, € dado o nome de substituto tributario, enquanto ao contribuinte,

o praticante do fato gerador, denomina-se substituido tributario.

Ante ao exposto, compreende-se que o ICMS-ST é um regime de recolhimento
em que o tributo que é devido por terceiros, os quais denominam-se substituidos,
tem a responsabilidade de arrecadacao atribuida a um terceiro contribuinte elegido

legalmente para fazé-lo, denominado substituto tributario.

Desse modo, o regime da substituicao tributaria abrange todas as etapas da
cadeia mercantil de uma determinada mercadoria ou servicgo,
desde a primeira venda da empresa que a importou ou industrializou até a ultima
venda realizada do varejista ao consumidos final, garantindo assim a efetividade

da arrecadacao dos tributos devidos em cadeias de producgao difusas.

Em termos gerais, o dispositivo constitucional que autoriza a substituigao
tributaria em quaisquer tributos esta previsto no art. 150, § 7°, da Constituicao Federal,

que prevé o seguinte:

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacgédo tributaria a condigao
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Ante ao exposto, torna-se evidente que a ferramenta da substituicdo tributaria
seria uma espécie de adiantamento do recolhimento - por parte de terceiros
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cuja responsabilidade é atribuida por lei - de tributos cujo fato gerador ainda néo

ocorreu, isto €, cujo fato gerador é presumido.

Ao que se refere a atribuicdo da sistematica da substituicdo tributaria
no recolhimento do ICMS, essa possibilidade foi instituida anos apds a promulgagao
da Constituicao Federal de 1988. A previsao legal para essa forma de recolhimento foi
instituida nos arts. 6° ao 9° da Lei Complementar n°® 87/1996 (Lei Kandir),

conforme se verifica a seguir:

Art. 60 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario
a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em que
assumira a condicao de substituto tributario. (Redacao dada pela Lcp 114, de
16.12.2002)

§ 1° Aresponsabilidade podera ser atribuida em relagéo ao imposto incidente

sobre uma ou mais operagdes ou prestagdes, sejam antecedentes,
concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operagcbes e prestacbes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, que
seja contribuinte do imposto.

§ 20 A atribuigdo de responsabilidade dar-se-4 em relacdo a mercadorias,
bens ou servigos previstos em lei de cada Estado. (Redagéo dada pela Lcp
114, de 16.12.2002)

Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributaria em operacdes
interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados.

Evidente, portanto, que a figura do ICMS-ST surge no ordenamento juridico
brasileiro como uma alternativa de arrecadacéo do tributo no ambito das operacgdes
internas e nas operagbes interestaduais. No que tange as cadeias
de circulagdo no ambito de um mesmo Estado, compete a Lei Estadual institui-la,
conforme disposto no art. 6° da Lei Kandir. Por outro lado, se tratando de
cadeias cuja operacéo é interestadual, é preciso que seja firmado um acordo ou
convénio entre os Estados, conforme prevé o art. 9° da Lei Kandir.

Ademais, cumpre destacar o Convénio ICMS n° 142/18, do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria — CONFAZ. Esse convénio estabelece os critérios para os
acordos celebrados pelas unidades federadas para fins de adog&o do regime da

substituicdo tributaria do ICMS, estabelecendo parametros basicos como:
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(i) os bens e mercadorias passiveis de sujeicdo ao regime de substituicao tributaria
do ICMS; (ii) a atribuicdo da responsabilidade, na condi¢gdo de sujeito passivo por
substituicdo, do contribuinte remetente que promover operacgdes interestaduais com

bens e mercadorias; (iii) a fixagdo do calculo do imposto retido, etc.

Estabelecidos esses parametros legais para a aplicagdo do regime
da substituicdo tributaria em operagdes de ICMS, faz-se necessaria a analise de
alguns atributos especificos dessa modalidade de arrecadagéo.

Inicialmente, cumpre delimitar a base de calculo e a forma de recolhimento
do ICMS-ST. A previsao legal da base de calculo do ICMS-ST encontra sua previséo

no art. 8° da Lei Kandir, o qual possui o seguinte conteudo:

Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:

| - em relagdo as operagdes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes,
o valor da operacéo ou prestacéo praticado pelo contribuinte substituido;

Il - em relacdo as operagbes ou prestagdes subsequentes, obtida pelo
somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagéo ou prestagao propria realizada pelo substituto tributario
ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados
ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagbes ou
prestacdes subseqlentes.

§ 1° Na hipdtese de responsabilidade tributaria em relagdo as operagdes ou
prestacdes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou
prestagdes sera pago pelo responsavel, quando:

| — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servico;
(Redacédo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nao
tributada;

Il - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato
determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor,
Unico ou méaximo, seja fixado por 6rgéo publico competente, a base de calculo
do imposto, para fins de substituicdo tributaria, € o referido prego por ele
estabelecido.

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou
importador, podera a lei estabelecer como base de célculo este preco.

§ 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso Il do caput sera
estabelecida com base em pregos usualmente praticados no mercado
considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou
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através de informagdes e outros elementos fornecidos por entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos
precos coletados, devendo os critérios para sua fixagao ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substituicao tributaria, na hipétese do inciso I
do caput, correspondera a diferenga entre o valor resultante da aplicagdo da
aliquota prevista para as operagbdes ou prestagoes internas do Estado de
destino sobre a respectiva base de célculo e o valor do imposto devido pela
operacgao ou prestacao prépria do substituto.

§ 60 Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de calculo em
relacdo as operagdes ou prestagdes subseqlientes podera ser o preco a
consumidor final usualmente praticado no mercado considerado,
relativamente ao servigo, a mercadoria ou sua similar, em condi¢des de livre
concorréncia, adotando-se para sua apuragao as regras estabelecidas no §
40 deste artigo.

Ante ao exposto, verifica-se que ha trés modalidade distintas de implementacao
da substituicdo tributaria, quais sejam: (i) a substituicdo tributaria regressiva;
(ii) a substituicado tributaria progressiva; e (iii) a substituicdo tributaria concomitante.
As trés modalidades possuem como critério de distingdo a natureza temporal,

conforme sera explicitado a seguir.

Na substituicdo tributaria regressiva o substituto tributario esta localizado
na parte final da cadeia de producao, isto é, a substituicdo ocorre apds a ocorréncia
de outros fatos geradores. Assim, verifica-se que a base de calculo do
ICMS-ST é o valor de toda a operagao, abrangendo todas as etapas até o ato
tributavel praticado pelo substituido tributario, conforme o previsto no
inciso | do artigo 8°, da Lei Kandir.

Ato continuo, nessa modalidade de substituicdo verifica-se a ocorréncia
do diferimento, caracterizado pela postergagdo de uma ou algumas etapas
do processo de circulagdo da mercadoria que nao sao tributadas até uma
determinada etapa da cadeia de produgado, mas que sao recolhidas em conjunto

pelo substituto tributario©.

Verifica-se, portanto, que o diferimento ndo implica na desoneracéo da etapa
anterior, mas sim na postergacdo do recolhimento. Nesse sentido,
o diferimento pode se encerrar em dois momentos distintos: (i) o da entrada da

mercadoria no estabelecimento adquirente (ultima etapa antes do consumidor final)

10 pONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO. Enciclopédia Juridica. Isencdo. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/290/edicao-1/isencao>. Acesso em: 13 de junho de 2023.
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ou (ii) na saida da mercadoria do produto do estabelecimento adquirente

(efetiva saida do produto para o consumidor final).

A substituicdo tributaria progressiva, por sua vez, consiste no adiantamento,
mediante a presungdo da ocorréncia de fatos geradores futuros,
de modo que o substituto tributario € incumbido de recolher o

imposto que supostamente ira incidir em toda a cadeia de produgao.

Acerca da substituigao tributaria progressiva, Adolpho Bergamini'! assevera o

seguinte:

Em raz&o desta antecipacdo de fatos geradores, os substituidos nao
creditam o imposto sobre a entrada das proprias mercadorias sujeitas a
substituicdo tributaria, mas também nao langa débitos quando elas saem,
porquanto o imposto sobre toda a cadeia mercantil ja foi antecipadamente
recolhido pelo substituto. E dizer, o contribuinte eleito pela lei é o responsavel
pelo pagamento do ICMS relativo a fatos geradores a serem realizados por
outros contribuintes em etapas de circulagdo subsequentes e ainda nao
ocorridas.

O regime de substituicao tributaria alberga todas as etapas da cadeia
mercantil de uma determinada mercadoria, desde a primeira venda da
empresa que a importou ou a industrializou até a ultima venda realizada pelo
varejista ao consumidor final. E licito afirmar, em ultima anélise, que em
verdade a operacdo efetivamente almejada pelo regime de substituicdo
tributaria é esta venda ao consumidor final, tanto assim que a base de calculo
do ICMS-ST é, em geral, definida: (i) pelo preco final de venda sugerido pelo
fabricante ou importador; ou (ii) pela margem de valor agregado, que
pressupdée um percentual de valoracdo do pregco da mercadoria da
fabrica/importador até o consumidor final.

Diante do exposto, € nitido que a afericdo da base de calculo do
ICMS-ST progressivo nao pode ser a mesma do ICMS-ST regressivo.
Conforme o disposto no inciso Il do artigo 8° da Lei Kandir, ha duas
bases de calculo distintas que podem ser aplicadas nas hipdteses da
substitui¢cdo tributaria progressiva.

A primeira hipétese de base de calculo a ser aplica esta descrita no
§ 2° do referido artigo 8°. Essa hipdtese se verifica quando ha atribuicdo de uma

base de calculo previamente estabelecida por 6rgdo competente sobre uma

11 BERGAMINI,Adolpho. ICMS: Colec¢do Curso de Tributos Indiretos, Volume 1. 3 ed. S3o Paulo: FISCOSoft
Editora, 2015, p. 54.
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determinada mercadoria ou servico, de modo que estes possuem um preco final,
unico e maximo, previamente estabelecido. Nessa hipotese,
a base de calculo utilizada sera o preco final da mercadoria. A mesma
base de calculo pode ser utilizada quando o prego final do produto € sugerido

pelo fabricante ou importador, nos termos do § 3° do art. 8° da Lei Kandir.

A segunda hipotese de base de calculo, que por sua vez é a mais usual,
se refere as operagdes em que nao se verificam as hipoteses contidas nos
§§ 2° e 3° do artigo 8° da Lei Kandir. Nesses casos, a base de calculo utilizada é a
apuracao do ICMS-ST a partir das margens de valor agregado (MVA) dadas

pela legislagdo de cada Estado.

Desse modo, Adolpho Bergamini descreve que a apuragdo do caélculo

do valor do ICMS-ST devido deve ser feita conforme os seguintes parametros’?:

Nos termos do artigo 8°, I, da Lei Complementar n°® 87/96, o calculo do ICMS-
ST deve considerar o valor da operagao ou prestacao proépria realizada pelo
substituto tributario, o montante dos valores de seguro, de frete e de outros
encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo
e a margem de valor agregado,6 inclusive lucro, relativa as operag¢des ou
prestagdes subsequentes.

Mais ainda, o § 5° dispde que “o imposto a ser pago por substituicao tributaria,
na hipétese do inciso Il do caput, correspondera a diferenca entre o valor
resultante da aplicagado da aliquota prevista para as operagdes ou prestacdes
internas do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o valor do
imposto devido pela operagao ou prestagao prépria do substituto”.

Ou seja, o calculo do ICMS-ST devido sera obtido mediante a aplicagédo da
aliquota interna do Estado, ou do Estado de destino das mercadorias, caso
se trate de ICMS-ST em operacgéo interestadual, mas o valor a ser recolhido
sera a diferenga entre o ICMS préprio do substituto tributario e o ICMS-ST
calculado nos moldes acima.

Por ultimo, ha a hipétese da substituicdo tributaria concomitante,
na qual o substituto tributario € responsavel por recolher os tributos das
operacoes anteriores, os préoprios e os de operagodes futuras.

Essa modalidade de substituicdo tributaria € usualmente verificada
nas operagdes interestaduais, sendo comum que os Estados exigem o

recolnimento de ICMS na entrada das mercadorias em seu territorio.

12 |bidem, p. 349 e 350.
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Nesses casos €& cobrado o imposto devido pela prépria operacido de
saida da mercadoria e o imposto devido pelas operagdes subsequentes,
conforme as bases de calculo utilizadas nas substituigdes tributarias regressiva e

progressiva.

Por fim, € necessario elencar as hipéteses de nao incidéncia do ICMS-ST.
De acordo com Clausula Nona do Convénio ICMS n° 142/18, nao incide
ICMS-ST sobre:

| - As operagbes interestaduais que destinem bens e mercadorias submetidas
ao regime de substituic&o tributéria a estabelecimento industrial fabricante do
mesmo bem e mercadoria;

Il - As transferéncias interestaduais promovidas entre estabelecimentos do
remetente, exceto quando o destinatario for estabelecimento varejista;

Il - As operacgdes interestaduais que destinem bens e mercadorias a
estabelecimento industrial para emprego em processo de industrializagao
como matéria-prima, produto intermediario ou material de embalagem, desde
que este estabelecimento ndo comercialize 0 mesmo bem ou mercadoria;

IV - As operagbes interestaduais que destinem bens e mercadorias a
estabelecimento localizado em unidade federada que Ihe atribua a condigédo
de substituto tributario em relagdo ao ICMS devido na operagéo interna;

V - As operacdes interestaduais com bens e mercadorias produzidas em
escala industrial ndo relevante, nos termos deste convénio.

As hipdteses de nao incidéncia elencadas acima se fundamentam no fato de
que apesar de as transferéncias se assemelharem a transagbes comerciais
para efeitos de incidéncia do ICMS, elas n&o se configuram como
auténticas operagdbes de compra e venda sujeitas a tributacéo.
Assim, devido ao fato de ndo serem transagdes de venda em si, mas sim atos
que precedem a venda, a legislacdo permite que o contribuinte utilize qualquer valor

como base de calculo, desde que nao seja inferior ao custo.
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3. O julgamento do Tema 69:

3.1. Resumo da lide e de suas repercussoes;

O julgamento do Tema n° 69 do Supremo Tribunal Federal (STF), ficou
popularmente conhecido por “tese do século” devido ao seu imenso
impacto nos cofres publicos. O referido Tema se referia a controvérsia
acerca da exclusdo do ICMS da base de calculo do Programa de Seguridade
Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins),
de modo foi julgado nos autos do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR,

submetido ao rito da repercussao geral, pelo STF.

A tese discutida no referido Recurso Extraordinario em alguns preceitos

que serao expostos detalhadamente a seguir.

Inicialmente, cumpre relembrar que, conforme o disposto no art. 195.1, “b”,
da Constituicdo Federal’®, o PIS e a Cofins s&do contribuicbes sociais que
incidem sobre a receita ou o] faturamento das empresas.
Nao obstante, ambas contribuicdes podem ser cobradas pelo regime cumulativo,
nos termos da Lei n° 9.718/1998, ou ainda no regime nao cumulativos,
conforme dispdem as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, respectivamente.

Por outro lado, o ICMS, conforme foi explicitado anteriormente,
incide sobre a circulagcdo de bens e servicos e possui como caracteristica
intrinseca a ele o principio da ndo cumulatividade, o qual ¢é

constitucionalmente previsto no art. 155, Il, § 2°, |, da Constituicdo Federal.

Ocorre que antes do julgamento do Tema n° 69/STF, o entendimento
prevalente do Fisco e da Jurisprudéncia era de que o valor do ICMS

presente nas notas fiscais de vendas de mercadorias e servigos compunham

13 Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribui¢des sociais:
| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
b) a receita ou o faturamento;
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parte da receita bruta ou do faturamento das empresas, 0 que consequentemente

implicava em sua inclusdo na base de calculo do PIS e da Cofins.

Inconformados, os contribuintes passaram a se insurgir contra a tese
que antes prevalecia, arguindo que o ICMS ndo poderia compor a
receita ou o faturamento de uma empresa (0os quais sdo as bases de calculo
do PIS e da Cofins), uma vez que o beneficio econbmico referente a ele é
auferido por terceiros, quais sejam Estados e o Distrito Federal que s&o os

sujeitos ativos do ICMS.

Ironicamente, em 10 de agosto de 2016 o Superior Tribunal de Justica julgou o
Recurso Especial n° 1.144.469/RS, na qual fixou a tese de que seria legal a inclusado
do ICMS na base de Calculo do PIS e da Confins. Contudo, menos de um ano
apos o referido julgamento, o STF julgou o RE n°® 574.706/PR, no qual fixou
a tese da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo
do PIS e da Cofins.

O fundamento da tese fixada foi o de que o ICMS comporia uma espécie de
‘receita transitéria” nos valores auferidos pelas empresas, mas que ao final da
operacao ou da prestacdo do servico esses valores seriam transferidos para o
Estado competente para recolher o tributo. Assim, o ICMS nao comporia
parte do faturamento ou da receita das empresas, o0 que consequentemente

tornaria indevida a incidéncia do PIS e da Cofins.

Assim, foi expedido o seguinte Acordao’:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURAGAO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviavel a apuragéo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico € a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragéo contabil. O montante
de ICMS arecolher é apurado més a més, considerando-se o total de créditos
decorrentes de aquisicdes e o total de débitos gerados nas saidas de
mercadorias ou servigos: analise contabil ou escritural do ICMS.

2. A analise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha
de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicao da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operacéao.

14 Tema n2 69, Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2017).
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3. O regime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a
escrituragcdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, excluir-se todo ele
na definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal.
O ICMS nao compde a base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS.

3. Se o art. 3° § 2° inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de
célculo daquelas contribui¢gdes sociais o ICMS transferido integralmente para
os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia
parcial decorrente do

regime de ndo cumulatividade em determinado momento da dindmica das
operagdes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de calculo da contribuigdo
ao PIS e da COFINS”.

No entanto, o Acérddo que fixou tal entendimento padeceu de omissées,

em especial em relagdo a modulacado de efeitos da referida decisdo, de modo que

foram opostos Embargos de Declaragao.

Os referidos embargos foram julgados apenas em 13 de maio de 2021,

quando foram fixados os entendimentos que: (i) ICMS a ser excluido da

base de calculo do PIS e da Cofins é todo aquele destacado na nota fiscal

da operacdo de venda, e ndao somente o que foi efetivamente recolhido; e

(i) definiu a modulagao de efeitos a partir de 15 de margo de 2017.

Desse modo, a ementa do julgamento dos referidos Embargos de Declaragéo

foi a seqguinte:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAGAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS
DA BASE DE CALCULO DO PIS E CONFINS. DEFINICAO
CONSTITUCIONAL DE FATURAMENTO/RECEITA. PRECEDENTES.

AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADIGAO OU OBSCURIDADE DO
JULGADO. PRETEN$AO DE REDISCUSSAO DA MATERIA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

MODULAGAO DOS EFEITOS. ALTERAGCAO DE JURISPRUDENCIA COM
EFEITOS VINCULANTES E ERGA OMNES. IMPACTOS FINANCEIROS E
ADMINISRTATIVOS DA DECISAO.

MODULACAO DEFERIDA DOS EFEITOS DO JULGADO, CUJA
PRODUGAO HAVERA DE SE DAR DESDE 15.3.2017 - DATA DE
JULGAMENTO DE MERITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 574.706 E
FIXADA A TESE COM REPERCUSSAO GERAL DE QUE “O ICMS NAO
COMPOE A BASE DE CALCULO PARA FINS DE INCIDENCIA DO PIS E DA
COFINS” -, RESSALVADAS AS ACOES JUDICIAIS E PROCEDIMENTOS

15 Tema n2 69, Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2021).
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ADMINISTRATIVOS PROTOCOLADAS ATE A DATA DA SESSAO EM QUE
PROFERIDO O JULGAMENTO DE MERITO.

EMBARGOS PARCIALMENTE ACOLHIDOS.

Ante ao exposto, apds o julgamento dos referidos Embargos de Declaragéao,
os contribuintes passaram a ter o direito de compensacdo dos valores do
ICMS destacado em suas notas fiscais a partir de margo de 2017, independentemente

de medidas judiciais.

Ou seja, todos os contribuintes que pagaram as Contribuicdes do PIS e da Cofins
com a inclusdo do ICMS em suas bases de calculo, passaram a poder requerer
a compensagao administrativa de seu crédito, desde que observado o limite da data
base de marco de 2017.

No entanto, ocorre que os fundamentos que levaram a exclusdo do ICMS da
base de calculo do PIS e da Cofins podem ser verificados na insercado de outros
tributos nas bases de calculo das referidas contribuigbes sociais.
Diante disso, surgiram as denominadas “teses filhotes”, que objetivam a extensao

da tese empregada em outros tributos, como o ICMS-ST, que sera descrito a seguir.
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3.2. Arelagao do julgamento do Tema 69 do STF com o Tema no 1.125 do
STJ;

Conforme exposto anteriormente, a tese da exclusdo do ICMS-ST da base de
calculo do PIS e da Cofins é uma espécie de “tese filhote” do Tema n° 69/STF,
uma vez que se almeja o reconhecimento da inconstitucionalidade da incluséo
dos valores decorrentes da modalidade de recolhimento do ICMS por substituicido na

base de calculo do PIS e da Cofins.

Ocorre que apesar de ter julgado o Tema n° 69, o STF nos autos do
Recurso Especial n° 1.258.842/RS, reconheceu a auséncia de repercussao geral
sobre o tema, firmando a tese de que € infraconstitucional a controvérsia relativa a
inclusdo, na base de calculo do PIS/Cofins, do montante correspondente ao
ICMS destacado nas notas fiscais ou recolhido antecipadamente pelo substituto em

regime de substitui¢ao tributaria progressiva.

Ante ao exposto, a Primeira Secédo do Superior Tribunal de Justica procedeu
com a afetacdo dos Recursos Especiais n° 1.896.678 e 1.958.265,
ambos de relatoria do ministro Gurgel de Faria, para julgamento sob o rito dos

repetitivos.

Desse modo, foi cadastrado o Tema n° 1.125/STJ, na qual sera discutida
a possibilidade exclusdo do valor correspondente ao ICMS-ST da base de calculo

da contribuicdo ao PIS e da Cofins devidas pelo contribuinte substituido.

Por fim, o Superior Tribunal de Justica determinou a suspensao em segunda
instdncia e no STJ, até o julgamento do tema, dos demais
recursos e agravos de mesma tese. Caracteristicas, peculiaridades e andamentos

do Tema n°® 1.125/STJ serdo devidamente expostos a seguir.
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4. TEMA N° 1.125 DO STJ:

4.1. Resumo da tese da exclusao do ICMS-ST da base de calculo do PIS e da

Cofins;

Conforme exposto anteriormente, em 17/12/2021, o Superior Tribunal de
Justica afetou os Recursos Especiais n°s 1.896.678/RS e 1.958.265/SP,
como paradigmas da controvérsia repetitiva descrita no Tema n° 1125/STJ,
nos quais se discute a tese da “Possibilidade de exclusao do valor correspondente ao
ICMS-ST na base de calculo da Contribuicdo ao PIS e da Cofins devidas pelo

contribuinte substituido”.

Note-se, que apesar de possuir semelhancas com o Tema n° 69/STF,
como a nao qualificacdo do ICMS como componente da receita bruta ou
do faturamento das empresas ou mesmo a sua incompatibilidade com as bases de
calculo do PIS e da Cofins em virtude do principio da ndo cumulatividade intrinseco a
esse tributo, o Tema n°® 1125/STJ possui diferencas relevantes que devem ser analisar

com atencéo.

A primeira distingdo que se verifica € que o0s Recursos Especiais
n°s 1.896.678/RS e 1.958.265/SP foram movidos pelos contribuintes substituidos,
isto é, pelos responsaveis tributarios cujo recolhimento do tributo foi realizado
por outrem (substituto tributario), cujos tributos recolhidos tém destino aos cofres
publicos estaduais e do Distrito Federal.

Nesse sentido, os contribuintes argumentam que o regime da substituicdo
tributaria progressiva é uma técnica utilizada tdo somente para facilitar a fiscalizagéao
dos recolhimentos por parte do Fisco, de modo que o contribuinte substituto,
além de recolher o proprio ICMS proprio devido sobre a operacdo da venda
da  mercadoria, recolhe também, antecipadamente e sobre uma
base de calculo presumida considerando a margem de valor agregado do produto,
geralmente estabelecida por cada Estado (ICMS/ST) que sera devido pelo
adquirente do produto quando este vier a revender a mercadoria ao consumidor final.
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Ocorre que ao adquirir a mercadoria para revenda, o contribuinte
substituido reembolsa ao substituto o valor pago por este, antecipadamente,
a titulo de ICMS-ST.

Desse modo, argumenta-se que apesar de proceder com o recolhimento
dos referidos tributos, o substituido tributario tem o valor do ICMS-ST embutido nos
custos de aquisigcado dos bens que serao revendidos ao consumidos final, de modo
que o ICMS-ST presente em suas notas fiscais ndo deveria compor o faturamento

ou a receita bruta dessas empresas.

Isso se da porque a inclusdo dos valores relativos ao ICMS-ST exigidos na
Lei n° 12.973/201 nas bases de calculo do PIS e da COFINS igualmente violam o
conceito privado de faturamento, eis que a exacdo legal pretende tributar
ndo o ingresso de valor no patrimbénio da Impetrante, e sim um
mero repasse de receita, em grave contradicdo ao disposto na Constituicdo Federal
e no posicionamento do E. STF no julgamento do Tema n° 69, que definiu o
faturamento como a totalidade das receitas de vendas (mercadorias e servigos)

efetivamente auferidas pelo contribuinte.

Para tanto, faz-se necessario observar o conceito de faturamento exposto pelo

Professor Roque Antonio Carrazza'®, que assevera o seguinte:

faturamento é a contrapartida econémica, auferida, como riqueza propria,
pelas empresas em razao do desempenho de suas atividades tipicas.
Conquanto nesta contrapartida possa existir um componente que
corresponde ao ICMS devido, ele ndo integra nem adere ao conceito de que
ora estamos cuidando. (...) a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e
da COFINS leva ao inaceitavel entendimento de que os sujeitos passivos
destes tributos 'faturam ICMS'. A toda evidéncia, eles ndo fazem isto.
Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles apenas obtém
ingressos de caixa, que nao lhes pertencem, isto &, ndo se incorporam a seus
patrimbnios, até porque destinados aos cofres publicos estaduais ou do
Distrito Federal.

Ainda nesse sentido, os contribuintes arguem que, segundo a doutrina e a

jurisprudéncia de Direito Tributario, é essencial para a configuragédo de faturamento a

8 In ICMS, 2002, pp. 433, 434 e 435.
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existéncia de um elemento novo que passa a compor, definitivamente, o patriménio

do contribuinte.

Assim, advogam os contribuintes para que que se considere a distingdo entre
a mera entrada (ingresso) da receita, até porque o mero ingresso corresponde a um
valor que embora adentre ao patriménio do contribuinte, a ele nada agrega, ja a receita

tem como pressuposto o efetivo valor a integrar o patriménio do contribuinte.

Nesse sentido, assevera-se que os valores pagos e recebidos pelos
contribuintes substituidos para compra de mercadorias para a revenda de
mercadorias no regime tributario da substituicdo tributaria do ICMS nao equivalem,
em sua integralidade, a receita propriamente dita, visto que sdo compostos também
de antecipacdo do imposto estadual que, é cedico, € receita do ente federativo

competente, in casu, dos Estados.

Ante ao exposto, entende-se que a questdo se debruga sobre a incluséo
ou ndo do ICMS-ST destacado nas notas fiscais ou recolhido antecipadamente
pelo substituto tributario no regime da substituicdo tributaria progressiva na
base de calculo do PIS e da Cofins.

Os Fiscos dos Estados de S&o Paulo e do Rio Grande do Sul,
que sao, respectivamente, Recorrente e Recorrido nos Recursos Especiais
n°s 1.958.265/SP e 1.896.678/RS, argumentam que nao ha identidade entre as teses
fixadas no Tema 69/STF e Tema 1.125/STJ, uma vez que, segundo seu entendimento,
o ICMS-ST comporia o custo da mercadoria vendida pelo contribuinte substituido, e,

consequentemente, se submeteria ao conceito de receita bruta.
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4.2. Breve sintese das movimentagoes processuais observadas nos REsp
1896678/RS e REsp 1958265/SP que compoéem o Tema n° 1.125/STJ;

Para melhor compreensao do Tema n°® 1.125/STJ, cabe uma breve analise dos
Recursos Especiais n°s 1896678/RS e 1958265/SP, que foram afetados pelo rito dos
recursos repetitivos e cujo julgamento implicara na fixacdo do tema acerca da

exclusao do ICMS-ST da base de calculo do PIS e da Cofins.

Inicialmente, cumpre analisar a lide a que se refere o Recurso Especial n°
1896678/RS. Esse Recurso Especial tem origem no Mandado de Seguranga n°
5003474-82.2019.4.04.7111, de competéncia da Justica Federal do Rio Grande do
Sul. O referido Mandado de Seguranca foi impetrado pela empresa Deltasul Utilidades
Ltda em face da Fazenda Nacional e possuia como objetivo “o reconhecimento de seu
direito liquido e certo a exclusdo do ICMS-ST das bases de calculo das contribuigbes
ao PIS e a COFINS, com a compensacgao dos valores recolhidos indevidamente nos

ultimos cinco anos, atualizados pela taxa Selic™”.

Sobreveio Sentenga que denegou a seguranca pleiteada com fulcro no art. 487,
I, do CPC. Inconformada, a Impetrante interpés Recurso de Apelacdo, na qual
requereu a reforma da Sentenca. Apresentadas as Contrarrazdes a Apelacédo, foi
proferido Acérdao que negou provimento ao Recurso de Apelagao, nos termos da

ementa exposta a seguir

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. EXCLUSAO DO ICMS/ICMS-
ST/PISICOFINS DAS BASES DE CALCULO DO PIS/COFINS.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Nos termos do enunciado do Tema 69 - STF, o ICMS destacado nas notas
fiscais ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.

2. No entanto, ao julgar o RE 574.706, o Supremo Tribunal Federal ndo
considerou o regime de substituicdo progressiva do ICMS.

3. O contribuinte substituido tributario nao tem o direito de excluir da base de
calculo do PIS/COFINS o montante correspondente ao ICMS-ST destacado
nas notas fiscais ou recolhido antecipadamente pelo substituto.

7 Acérddo do Recurso de Apelacio n? 5003474-82.2019.4.04.7111, Tribunal Regional Federal da 42 Regido
(BRASIL, 2020).
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Foram opostos Embargos de Declaragao, os quais foram improvidos, de modo
que em 22 de maio de 2020 a Deltasul Utilidades Ltda interpés Recurso Especial. Os
autos foram recebidos pelo STJ e afetados pelo rito dos recursos repetitivos em
17/12/2021.

Por outro lado, ha o Recurso Especial n°® 1958265/SP, trata-se de demanda
semelhante, mas na qual foi interposto pela Fazenda Nacional contra acérdao do
TRF3, em que se decidiu que a orientacdo firmada no Tema 69/STF deveria ser
aplicada a exclusao do ICMS pago por substituicao tributaria. A Fazenda argumenta,
em sintese, que o ICMS-ST compde o custo da mercadoria comercializada pelo

contribuinte substituido, devendo integrar o conceito de receita bruta.

Ante ao exposto, observa-se que ambos os Recursos Especiais tratam da
mesma matéria. Contudo, o Recurso Especial do Rio Grande do Sul foi interposto
contra Acérdao desfavoravel ao contribuinte, enquanto o Recurso Especial de Sao
Paulo foi interposto contra Acérdao desfavoravel a Fazenda Publica Estadual.

O Tema n°® 1.125/STJ comecou a ser julgado em 23 de novembro de 2022 pela
12 Secdo do Superior Tribunal de Justiga. Na ocasido, houve sustentagdo oral do
Professor Roque Antonio Carrazza, que ressaltou que no julgamento do Tema n°
69/STF nao houve qualquer mencao de distincdo entre o ICMS comum e o ICMS-ST,
bem como defendeu que caso nao haja a referida exclusao, havera um tratamento
desigual entre contribuintes, uma vez que o contribuinte que ndo puder excluir o ICMS-
ST da base de calculo do PIS e da Cofins suportara um encargo tributario 26% maior

do que o contribuinte beneficiado pelo julgamento do Tema n°® 69/STF.

Em sequéncia, o Relator Ministro Gurgel Faria proferiu voto favoravel aos
contribuintes, na medida em que defendeu que “Substituidos ou ndo, ocupam
posicoées juridicas idénticas de submisséo a tributagcdo pelo ICMS, sendo certo que a

distingdo encontra-se tdo somente no mecanismo especial de recolhimento™®.

No entanto, o julgamento do Tema foi suspenso em razédo do pedido de vista

da Ministra Assusete Magalhaes, de modo que nao foi julgado até o momento.

18 DA REDACAO. STJ: Relator vota a favor de exclusio do ICMS-ST do PIS/Cofins. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/377532/stj-relator-vota-a-favor-de-exclusao-do-icms-st-do-pis-cofins.
Acesso em: 13 de junho de 2023.
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5. Modulagao de efeitos:

Apesar de a modulacéo de efeitos de julgamentos de recursos repetitivos no
ambito do STJ ser recente, sendo a sua primeira aplicacdo datada de 2018,
entende-se que o julgamento do Tema n°® 1.125/STJ € passivel de aplicagdo de
modulagao de efeitos, uma vez que se enquadra nos requisitos presentes no art. 927,
paragrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil, quais sejam:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagado dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranga juridica.

Assim, conforme exposto no capitulo anterior, até a data de entrega do presente
trabalho monografico ndo houve o julgamento do Tema n°® 1.125/STJ. Diante da
auséncia de fixacdo da modulacido de efeitos até o0 momento, cumpre a analise das
possiveis modulagcdes cabiveis a demanda, bem como suas respectivas repercussoes

para o Fisco e para os contribuintes.

Modulacdo de efeitos mais danosa aos interesses dos contribuintes seria o
estabelecimento como marco temporal para os efeitos do reconhecimento da
inconstitucionalidade a publicagcdo da ata de julgamento. Essa foi a modulagao
utilizada no julgamento do Tema n°® 201/STF, e implicaria na impossibilidade da
compensacgao dos valores indevidamente pagos até o julgamento do tema, assim, o
contribuinte, apesar de ter um julgamento favoravel a si, ficou restrito somente a deixar

de pagar os valores indevidos apos o julgamento do feito.

A segunda possibilidade de modulacao seria a utilizada no julgamento do Tema
n® 69/STF, que empregou o marco temporal fixado para a compensagéo dos valores
indevidamente pagos foi a data da sessdo de julgamento. Essa decisdo foi
extremamente criticada a época, uma vez que contribui para o aumento da

judicializagao antes mesmo de uma definicdo do tribunal sobre a matéria, uma vez
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que os contribuintes ficam compelidos a sobrecarregar o Judiciario com suas
demandas para que os temas de seu interesse sejam afetados e julgados mais

rapidamente.

Nao obstante, cumpre destacar que a modulagao de efeitos do Tema n°® 69/STF
apenar repercutiu na compensacgao dos tributos indevidamente pagos porque a
demanda ficou pendente de julgamento dos Embargos de Declaragéo por mais de trés
anos. Caso o contrario, teria os mesmos efeitos praticos da modulacao de efeitos do
Tema n° 201/STF, uma vez que seria vedado ao contribuinte compensar os valores

pagos indevidamente antes do julgamento do Recurso.

Por fim, a modulacéo de efeitos que seria mais compativel com o ordenamento
juridico tributario e com os interesses dos contribuintes seria 0o reconhecimento da
inconstitucionalidade do ICMS-ST na base de calculo do PIS e da Cofins e a
delimitagdo do prazo de cinco anos contados a partir da data do transito em julgado
dos recursos do Tema 1.125/STJ para a compensacgao dos tributos indevidamente

pagos.

Contudo, a modulagao de efeitos delimitada no marco de cinco anos apos o
transito em julgamento do feito para a compensacéao dos tributos indevidamente pagos
nao parece ser uma alternativa factivel quando observamos outras modulacdes de
efeitos realizadas pelo STF e STJ, uma vez que se verifica um esfor¢co do Judiciario

em modular as decisdes para que haja o menor impacto financeiro possivel ao Fisco.

Ante ao exposto, a alternativa que parece mais plausivel seria a da modulacao
de efeitos com o marco temporal fixado na data da sessdo de julgamento, assim como
no julgamento do Tema 69/STF. Isso porque desse modo haveria uma espécie de
pacificagao ou reforco da modulacao de efeitos do Tema 69/STF, implicando em uma
padronizacao das modulagdes de efeitos referentes as teses filhotes do referido tema.
Ademais, essa alternativa oneraria menos o Fisco e repercutiria em maior estabilidade

e seguranga juridica.

30



6. CONCLUSAO.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o julgamento e a modulagéo de efeitos
do Tema n°® 1.125 do Superior Tribunal de Justica (STJ) sdo fundamentais para
promover seguranga juridica em relacdo a necessidade de exclusao de tributos nao
cumulativos nas bases de calculo das Contribuigdes do PIS e da Cofins, uma vez que
a definicdo da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS-ST na base de calculo do
PIS e da Cofins ira fortalecer o entendimento jurisprudencial fixado pelo STF no

julgamento do Tema n° 69.

Ao analisarmos o contexto do Tema n° 69 do Supremo Tribunal Federal (STF),
conhecido como a "tese do século", compreendemos a relevancia e o impacto dessa
deciséo sobre a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins. Esse
julgamento, realizado nos autos do Recurso Extraordinario n® 574.706/PR, sob o rito
da repercussdo geral, estabeleceu um marco para a interpretagdo das normas

tributarias.

O Tema n® 1.125 do STJ, por sua vez, € considerado uma "tese filhote" do Tema
n°® 69 do STF. Seu objetivo & obter o reconhecimento da inconstitucionalidade da
inclusdo dos valores decorrentes da modalidade de recolhimento do ICMS por

substituicdo na base de calculo do PIS e da Cofins.

A fundamentagcdo para a procedéncia do Tema n° 1.125/STJ reside no
entendimento de que o ICMS-ST nao deve compor a base de calculo do PIS e da

Cofins, assim como ocorreu com o ICMS no Tema n°® 69 do STF.

A inclusdo dos valores relativos ao ICMS-ST exigidos na Lei n°® 12.973/201
nas bases de calculo do PIS e da Cofins viola o conceito privado de faturamento,
contrariando o disposto na Constituicdo Federal e o posicionamento do STF no
julgamento do Tema n° 69. O faturamento deve ser entendido como a totalidade das
receitas de vendas de mercadorias e servicos efetivamente auferidas pelo

contribuinte, ndo abrangendo meros repasses de receita.

Nesse sentido, é imprescindivel que o Tema n° 1.125/STJ seja julgado

procedente, a fim de que se reconheca a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS-
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ST na base de célculo do PIS e da Cofins. Tal decisdo contribuira para a seguranca
juridica, a isonomia tributaria e a coeréncia com os principios constitucionais,

garantindo a justica fiscal e evitando a tributac&do indevida sobre repasses de receitas.

Espera-se, portanto, que o Poder Judiciario, por meio do STJ, reafirme a
interpretacdo adequada e coerente com a Constituicdo Federal e com o
posicionamento do STF, assegurando aos contribuintes a correta aplicagao do direito
tributario e a ndo incidéncia indevida de tributos sobre o ICMS-ST na base de calculo
do PIS e da Cofins.

Diante dos argumentos apresentados, conclui-se que a procedéncia do Tema
n°® 1.125/STJ é essencial para a consolidag&o da jurisprudéncia e para a garantia dos
direitos dos contribuintes, estabelecendo limites claros e adequados a tributacéo e

resguardando a seguranga e a justica fiscal no pais.
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