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Gontijo e Aquino: Ganha, mas nao leva?

18/04/2021

Com o aproximar do dia 29 de abril — data na qual serao apreciados os embargos de
declaragao opostos no RE n? 574.706/PR —, uma questao parece ter escapado sobre o tema:
para os contribuintes acumuladores de crédito com decisdo transitada em julgado, o ICMS a ser
excluido, sob uma perspectiva processual, s6 pode ser o destacado.

OPINIAO

Ademais das robustas razoes de mérito a sustentar o

argumento, com o reconhecimento do interesse de agir — eis o ponto fulcral do presente artigo
— e sua confirmacdo pela decisdo final, a exclusdo do ICMS destacado é o Unico resultado util
possivel.

Sobre ser o ICMS destacado ou recolhido, é questao ja dirimida pelo STF. Basta a leitura
conjunta dos itens 7 e 9 do voto condutor para se concluir que o ICMS a excluir é o destacado
— que, conforme a relatora, em algum momento, ainda que ndao exatamente o mesmo, sera
recolhido, jamais constituindo receita do contribuinte.

Contudo, mesmo que a questao fosse tdo inédita quanto pretendem os embargos de declaragao,
seguiria destituida da ampla eficacia que lhe pretende atribuir a Fazenda Nacional. As razoes
para tanto sao sutis e perpassam consideragoes de ordem processual.

E fato publico e notério que diversos contribuintes recorreram individualmente ao Judiciério
para ver resguardado seu direito a subtracao do ICMS da base de calculo das referidas
contribuigdes. Inumeras foram as acdes ajuizadas e, tdo incontaveis quanto, os provimentos ja
encobertos pelo véu da coisa julgada.

Em boa parte desses provimentos, embora ja passados em julgado, nao houve a especificacao
sobre o ICMS, se destacado ou recolhido. Essa suposta omissao — que, sob uma atenta leitura
do acordao, sequer existe — tem gerado inumeras controvérsias.

Contudo, para muitos contribuintes, a hipotese ndo pode jamais ser tida por omissa. Isso
porque a definicao do imposto a excluir, embora nao explicitamente aventada nos autos, esta
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pressuposta no provimento final. Inclusive, prescinde de incursao meritéria, sendo, na verdade,
dirimida em momento anterior, quando do controle das condigoes da agao.

Isso ocorre porque o Cédigo de Processo Civil elenca como condigdao necessaria para postular
em juizo, para além da legitimidade, o interesse de agir. E, nesse ponto, doutrina e
jurisprudéncia sao unissonas ao reconhecé-lo na intersecgao do binomio necessidade de se
recorrer ao Judicidrio para o resguardo do direito e adequacao da medida pleiteada.

A restrigao se justifica porque o Judicidrio ndao é érgao consultivo. Suas manifestacoes podem
até possuir carater declaratorio, mas estao condicionadas a prévia demonstragao de um conflito
de interesses qualificado por uma pretensao resistida. Sem isso, o jurisdicionado sequer tem
direito a analise do mérito.

E aqui erige o questionamento: teria a exclusao do ICMS recolhido a utilidade e adequacao
universais que lhe pretende atribuir a Fazenda Nacional? A resposta é negativa.

Diversos contribuintes, seja por praticarem operagoes ou prestacoes majoritariamente
destinadas ao exterior (imunes), seja por adquirirem insumos a aliquotas muito superiores as
gue se sujeitam suas saidas, ou mesmo por usufruirem de beneficios fiscais, acabam
computando um infinddvel acimulo de créditos.

Més a més, o resultado do imposto a recolher é o mesmo: zero (ou muito proximo disso). Nesses
cenarios, o provimento jurisdicional pela exclusao do imposto recolhido nao possuiria qualquer
utilidade ou adequacgao juridica. Fosse esse o pleito, os contribuintes nessa situagdao sequer
fariam jus a prestacao jurisdicional, porque a acao nao teria condi¢cées de seguir.

Portanto, a prépria incursao meritdria, que pressupoe um provimento jurisdicional util em favor
do contribuinte, evidencia que o imposto, para esses contribuintes, s6 pode ser o destacado. De
outra forma, o processo deveria ter sido extinto sem resolugdao de mérito.

Em casos tais, independentemente do expresso pronunciamento, os contribuintes tém em seu
favor provimento judicial transitado em julgado pela exclusao do imposto destacado. E,
sobrevenha ou nao entendimento diverso no julgamento do RE n® 574.706/PR, essa norma
subjetiva tem de ser respeitada e aplicada.

A obviedade desses casos concretos revela que a coisa julgada nao pode valer como um titulo —
no jargao popular — de ganha, mas ndo leva. A posicao extrema em que se encontram os
contribuintes acumuladores de crédito apenas auxilia no exercicio argumentativo de testar a
hipotese ao limite e, assim, confirmar a premissa universalizavel: o ICMS a ser excluido s6 pode
ser o destacado!

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-abr-18/gontijo-aquino-ganha-nao-leva/
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