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Peroba e Gandara: |CM S nas transfer éncias de mer cadorias

Esta pautada para a sesséo virtual que comega nesta sexta-feira (20/10) o julgamento dos segundos

embargos de declaracdo na Acéo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 49. O Plenario do

Supremo Tribunal Federal volta a se debrucar sobre esse tema que talvez sgfa 0 mais batido e debatido

dahistériado ICMS: ando incidéncia do imposto sobre as simples movimentactes de mercadorias entre
' ma mecma cnpnreca Tudo leva a crer que deve ser apalavrafina do STF sobre o

OPINIAO

A questdo principal, como se sabe, ja se encontra pacificada

ha décadas. 0 ICM S néo deve incidir sobre a simples movimentacdo fisica de bens, ante afalta de carater
mercantil e ainexisténcia de alteracéo de titularidade da mercadoria nessa situacéo.

As primeiras decisdes do STF sobre o tema datam da década de 1970 (vale lembrar que o ICM foi
inserido no sistema tributario em 1965). O temajafoi consolidado no Enunciado da Simula STJ n° 166,
de 1996, no REsp Repetitivo n® 1.125.133 (Tema 259 do STJ), de 2019, no ARE 1.255.885 (Teman®
1.099 da Repercussdo Gera do STF), de 2020, e até mesmo na propria eficaciaimediata e erga omnes
do julgamento de mérito da ADC 49, a partir de 2021.

Mas, no complexo universo tributario brasileiro, existern muito mais coisas entre o céu e aterra do que
possa imaginar nossa va jurisprudéncia

O ponto especifico que motiva os embargos de declaracdo opostos pelo amicus curiae, o Sindicato
Nacional das Empresas Distribuidoras de Combustiveis e de L ubrificantes (Sindocom), é o seguinte:
uma al egada obscuridade com relagdo ao tratamento tributario aplicavel aqueles contribuintes que ndo
recolheram o ICMS antes de 2024, confiando na jurisprudéncia sedimentada, mas que néo estéo
discutindo essa questdo em qualquer processo administrativo ou judicial.
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E que, no ultimo julgamento da ADC 49, o STF modulou os efeitos da declaragio da
inconstitucionalidade do artigo 12, inciso I, daLei Complementar n° 87/1996 (L C 87/96), que prevé
como fato gerador do ICM S a saida de mercadorias destinada a outro estabel ecimento de uma mesma
empresa. Na prética, o STF reconheceu a invalidade da norma com efeitos prospectivos a partir de 2024,
mas ressalvou da modulacéo processos administrativos e judiciais pendentes de conclusio até a data de
publicacéo da ata de julgamento da decisdo de mérito em 19/4/2021.

Como a decisdo ndo foi absolutamente expressa com relacdo a situacéo daquel es contribuintes que ndo
recolheram o ICM S, mas néo estéo debatendo essa questdo em processos administrativos e judicials,
comegaram a surgir algumas decisoes judiciais fazendo uma interpretacdo, na nossa visao,
absolutamente incompativel com tudo que foi deliberado na ADC 49. Alguns tém entendido que seria
legitima a cobranca do imposto nessas hipéteses. Dai os embargos de declaracdo terem sido opostos
solicitando esclarecimentos do STF nesse sentido.

Antes de julgar o mérito do recurso, cabera ao Supremo examinar preliminarmente a propria
legitimidade do amicus curiae para oposi¢ao de embargos de declaracéo em sede de agéo direta de
inconstitucionalidade. A posi¢éo do STF até o momento tem seguido ajurisprudéncia historica da Corte
gue ndo admite 0 manejo desse recurso por parte de amicus curiae em acdo direta.

Grosso modo, a Corte entende que o artigo 138 do CPC de 2015, que prevé essa legitimidade recursal do
amicus curiae, sO seria aplicavel aos processos ordinarios (por exemplo: recursos extraordinarios com
repercussdo geral), ndo as agoes diretas.

Na nossa visdo, essa posi¢ao ndo se mostramais adequada alel, ajurisprudéncia e aos proprios
contornos atuais do sistema de control e de constitucionalidade existentes no Brasil.

Primeiro, porque o CPC de 2015 veio a prestigiar o papel do amicus curiae, prevendo sua competéncia
recursal parafins de oposicéo de embargos sem qualquer restricéo ao procedimento em que ele é
apresentado. A legitimidade recursal do amicus curiae ja é delimitada pelo préprio Codigo Fux: amicus
curiae so pode opor embargos de declaracdo, e ndo qual quer outro recurso. N&o faz sentido, portanto,
criar restricbes ndo previstas pelo legislador.

Segundo, essarestri¢do processua torna-se ainda mais inadequada quando se verificaarelevancia que
adquiriu a atuacdo do amicus curiae no panorama atual do do STF. Houve um crescimento exponencial
no numero de participacdes, nos Ultimos anos, havendo casos capazes de atrair dezenas de pedidos de
amicus curiae.

Um tribunal da magnitude do STF precisareforcar alegitimidade social e técnica de suas convicgoes.
Mais do que nunca a Corte precisa de "amigos'. Por isso, nada melhor do que os legitimar para que o
tribunal cumpra adequadamente suas funcdes decisorias. Nesse contexto, parece inadequado limitar a
atuacdo recursal, ainda mais em um recurso t&o necessario a propria compreensdo e ao cumprimento das
decisdes, como € o caso dos embargos de declaracdo. 1sso soa como aquela vetusta e ultrapassada
jurisprudéncia do STF, altamente restritiva com relacéo aos legitimados ativos para agjuizamento de
acOes do controle concentrado: uma forma nada democrética e plural de se manter a sociedade civil fora
do controle de constitucionalidade
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— algo que ficou no século passado sem deixar saudades.

Terceiro, haumainegavel aproximacéo do sistema de controle de constitucionalidade difuso e
concentrado, notadamente nos casos julgados em ADI e em RE com repercusséo geral. O proprio STF
tem contribuido para aproximar esses dois sistemas. Inibir a oposi¢cdo de EDs por amicus curiae
nessas acoes, em que os | egitimados ativos séo ainda mais restritos, pode acabar embaracando
justamente o cumprimento e a eficacia erga omnes da decisao.

No caso concreto da ADC 49, a situacdo seria ainda mais grave. 1sso porgue 0 amicus curiae

€ até mesmo um legitimado ativo para deflagrar o controle concentrado, com legitimidade inequivoca
paratratar do temaem fungdo da necessidade de deslocamento naciona de mercadorias para distribuicdo
de combustiveis. E, mais do que isso, nos EDs, esta se trazendo a Corte a prova viva de problemas
praticos que estdo surgindo no cumprimento, por outros tribunais, do que foi decidido pelo STF na
propria ADC 49. Matéria que, arigor, poderia ser trazida por qualquer um gue tivesse seu direito violado
No caso concreto por meio de reclamacao constitucional .

Por tudo isso é que faz sentido ao STF dar sua palavra— oxala— final no mérito sobre o tema objeto
desses segundos EDs opostos na ADC 49.

Até porgue, no mérito, ndo se deveriafazer nada diferente do que o STF ja vem fazendo na cuidadosa
apreciacdo da ADC 49. O Tribunal deve apenas deixar mais claro o que ja sinalizou em varias passagens
do julgamento anterior, como ja demonstramos aqui: afirmar categoricamente que a modul agéo se fez
para preservar o status quo existente até entdo, evitando-se oportunismos: repeticdes de indébito por
parte de quem pagou 0 ICM S e ndo havia contestado até ent&o ou mesmo impedindo a glosa de créditos
do ICMS por parte de quem destacou o ICM S com base nalegislagdo em vigor.

De forma alguma se pode interpretar a decisdo do STF como uma autorizagao para cobrangas
retroativas, inclusive com multa e juros, de quem simplesmente deixou de destacar 0 imposto amparado
pelajurisprudéncia absol utamente consolidada, repita-se, com base em a0 menos trés precedentes
vinculantes. Simula 166 do STF, Tema 259 do STJ e Tema 1.099 do proprio STF.

N&o ha quaisguer apostas aqui. O cenario jurisprudencial é, sempre foi e sempre continuara sendo

estavel com relacdo a questdo de mérito: o ICM S nunca pdde ser cobrado, ndo pode ser cobrado, nem
podera ser cobrado sobre movimentacdes fisicas de mercadorias. A modul acéo, insista-se, ndo teve por
motivacao qualquer virada jurisprudencial, mas apenas impedir que situagcdes consolidadas (por exemplo:
pagamentos de |CM S efetuados nessas transferéncias e créditos apropriados com base no ICMS
destacados) sejam revistas, evitando-se o0 que o préprio Supremo denominou de "indesgjavel cenério de
macrolitiganciafiscal".

Ora, entender a modulacéo da ADC 49 como uma autorizacdo do STF para legitimar cobrancas
retroativas de ICM S em simples deslocamentos de mercadorias, em que nem o STF, nem o STJ, nem
mesmo qualquer outro Tribunal do Pais jamais reputou valida a cobranca do imposto é simplesmente
entregar o troféu ao perdedor. Ao vencedor, nem as batatas.

Diante da jurisprudéncia absolutamente pacifica a respeito do tema, na prética, milhares de contribuintes
sequer destacavam o ICM S nessas situagdes corriqueiras do mundo empresarial, tendo por base as
opiniBes de seus assessores legai s corretamente apoiadas nas decisdes judiciais em vigor de que eram
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baixas ou muito reduzidas as chances de o Fisco se sagrar vencedor em uma autuagao fiscal nesse
sentido.

A Unica e mais disruptiva novidade que poderia existir nesse tema seria o STF reafirmar esse
entendimento de que o ICM S néo incide sobre as transferéncias, mas validar e até mesmo estimular o
Fisco a efetuar autuacdes oportunistas e retroativas com base nessa i nterpretacéo enviesada da ADC 49.
E uma situagdo ainda mais inadmissivel do que a chamada "inconstitucionalidade (til", que acaba por
beneficiar o Fisco nas modul acBes de efeitos em matéria tributéria, negando-se a repeticéo de indébito.

O que ocorreria seria uma verdadeira " constitucionalidade inGtil": a ADC é julgada improcedente, repisa-
se ajurisprudéncia da Corte, mas 0 Fisco — que até entdo estava omisso e ndo tinha instaurado qual quer
processo administrativo ou judicial — ganha um "bilhete premiado™ ou talvez algo mais proximo de uma
"licenca para matar": poderé cobrar agora, por obra do acaso, com multa e juros, sem qual quer
possibilidade de contestacdo, um imposto que sempre soube que ndo podia exigir e gue o Poder
Judiciério jamais admitiu que deveria ser pago.

O funcionamento do nosso sistema de precedentes serd colocado a prova no julgamento desses embargos
de declaracéo. A histériada ADC 49 néo pode terminar assim: "ha 50 anos o Fisco sabe que n&o pode
cobrar o ICMS, mas em 2023 ganhou o direito de cobréa-lo retroativamente, com multa e juros’. Com a
palavra, o STF.
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