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RETROSPECTIVA 2023

STF proferiu no ano mais de 11 mil decisodes

em matéria tributaria
19 de dezembro de 2023

Por Hamilton Dias de Souza, Daniel Corréa Szelbracikowski e

Pedro Julio Sales D'Araujo

Em 2023 [1], o Supremo Tribunal Federal proferiu 98.018 decisdes, das quais 11.251 foram
classificadas como sendo de matéria tributaria, o que corresponde a 11,47% do total das
decisdes. Dois fatos chamam a atencdo: o percentual de 4,6% de recursos providos, um
nimero que revela a extensa aplicacdo de oObices processuais, e os resultados havidos nas
repercussdes gerais, nas quais 75% das decisdes foram proferidas em desfavor do
contribuinte. Das 13 repercussoes gerais julgadas em matéria tributaria [2], apenas 4 podem
ser consideradas favoraveis aos contribuintes. Embora isso, por si s6, ndo represente acerto
ou desacerto do Tribunal, o que se verificard abaixo ¢ que, em algumas ocasides, houve a
desconsideragdo de principios e regras constitucionais estruturantes do sistema tributario.

O ano judiciario iniciou, em fevereiro, com o julgamento dos RE 955.227 (Tema 885) e
949.297 (Tema 881) nos quais o STF estabeleceu que “I. As decisées do STF em controle
incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicdo do regime de repercussio geral,
ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes
Jjuridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em
sede de repercussdo geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisoes
transitadas em julgado nas referidas relacées, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade
anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.”

A conclusdo de mérito do tribunal, relativamente a perda de eficdcia da coisa julgada em
relagdes tributarias de trato sucessivo, na hipdtese de modificagdo do estado de direito, é
razoavel a luz dos artigos 505, I, 535, III, § 5°, do CPC e dos principios constitucionais da
isonomia e da livre concorréncia. Porém, a ndo concessio de efeitos prospectivos a decisao
[3] contraria a seguranga juridica, porque cria passivos até entdo inexistentes, inclusive em
relacdo a tributos que ndo estavam em discussdo, e gera claras assimetrias quanto ao
tratamento concedido a& Fazenda Publica e aos contribuintes em casos de modulacio de
efeirtos. Basta rememorar que, no julgamento do tema 69 (“tese do século”), o STF modulou a
decisido em favor da Fazenda em razdo de julgamento repetitivo do STJ, o que, nada obstante
também existente nos casos dos temas 881 e 885, ndo tem sido suficiente para se aplicar ao
caso a mesma ratio decidendi.
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Mesmo na hipotese de ndo modulagdo dos efeitos para os casos concretos que cuidaram de
CSLL, a Corte deveria seriamente considerar uma modula¢do parcial, a0 menos para
assegurar a seguranca da parte do precedente que assentou, pela primeira vez, os efeitos
gerais e vinculantes das decisdes proferidas na sistematica de repercussdo geral. Apesar de
ser conhecido o fendmeno da “objetivacdo” do controle difuso, fo1 apenas nesse julgamento
dos temas 881 e 885 que o tribunal pela primeira vez declarou, com efeitos gerais, a eficdacia
erga omnes e vinculante dos pronunciamentos fixados em repercussdo geral, de sorte a
equiparar os efeitos do controle abstrato de constitucionalidade ao do difuso.

Até entdo, isso dependia da edi¢do de simula vinculante, como previsto na lei 11.417/2006 e
no artigo 354-E do RISTFE. O voto condutor, da lavra do ministro Roberto Barroso, admite
expressamente tratar-se de uma “nova interpreta¢ao” do artigo 52, X, da CF/88, razdo por que
causara espécie se o tribunal ndo modular para frente ao menos essa parte da decisdo que tem
o potencial de atingir todas as repercussdes gerais tributdrias julgadas no passado pela
Corte, com a interferéncia sobre direitos e garantias de pessoas que nem sequer foram
“partes” no julgamento desses temas 881/885.

Também fo1 julgada a ADI 5.869 na qual assentou-se a constitucionalidade da incidéncia do
ISS na cessdao do uso de espagos em cemitérios para sepultamento, uma vez que a atividade
envolveria a guarda e conservagdo de restos mortais, a envolver prestacdo de servico. A
decisdo seguiu a orienta¢do do Tribunal quanto a caracterizagao de servigo. De fato, embora o
STF ainda mantenha o conceito de direito privado de servico para aqueles servigos
denominados “puros”, nas atividades mistas ou complexas possibilita-se a cobran¢a do ISS se
houver a previsdo de sua tributacdo em lei complementar e a prestacio de ao menos uma
obrigacao de fazer, ainda que aliada a obrigag¢des de dar, como era o caso.

Ainda em fevereiro, o STF finalizou o julgamento da ADI 7.036 e declarou a
inconstitucionalidade parcial do § 2° da clausula 21 do Convénio ICMS n® 110/2007 na parte
que trata do ICMS incidente na venda de combustiveis a distribuidoras localizadas a Zona
Franca de Manaus (ZFM). Prevaleceu o entendimento de que apenas a operag¢do de saida
mnterestadual do combustivel (EAC ou B100) para distribuidora de combustiveis localizada
na ZFM se equipara a exporta¢do e, por 1sso, seria imune ao ICMS, condi¢do ndo extensivel
as outras areas de livre comércio. A decisdo privilegia a ZFM em fun¢do de sua protecdo
constitucional estratégica ao pais.

Em marco, no julgamento do RE 700.922 (Tema 651), o Tribunal fixou que “/ — E
inconstitucional a contribui¢do a seguridade social, a cargo do empregador rural pessoa
Jjuridica, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercializagdo da sua produgdo,
prevista no artigo 25, incisos I e Il, da Lei n° 8.870/1994, na redacdo anterior a Emenda
Constitucional n° 20/1998; Il — E constitucional a contribui¢do a seguridade social, a cargo
do empregador rural pessoa juridica, incidente sobre a receita bruta proveniente da
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comercializagdo da sua produgdo, prevista no art. 25, incisos I e Il, da Lei 8.870/1994, na
redagdo dada pela Lei n°10.256/2001; IIl — E constitucional a contribuido social destinada
ao Servigo Nacional de Aprendizagem Rural (Senar), de que trata o art. 25, § 1°, da Lei n°
8.870/1994, inclusive na redagdo conferida pela Lei n° 10.256/2001". O precedente ¢
importante por reiterar a natureza juridica da contribuigdo ao Senar como contribui¢do social
e ndo de interesse de categoria profissional, o que deve repercutir em outras discussdes do
tribunal, a exemplo da que se relaciona com a imunidade dessa contribuig¢do sobre as receitas
de exportagdo.

No mesmo més, o STF finalizou o julgamento do RE 796.939 (Tema 736) e da ADI 4.905 e
declarou ser “inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera
negativa de homologacdo de compensacdo tributaria por ndo consistir em ato ilicito com
aptiddo para propiciar automdtica penalidade pecuniaria”. Trata-se de decisdo que
privilegia os principios do devido processo legal e da boa-fé em sua dimensdo objetiva, uma
vez que ndo poderia o contribuinte ser responsabilizado (nica e exclusivamente pelo
indeferimento do pedido de compensagéo, sem que constatada abusividade no exercicio do
direito de peticdo. No RE 781.926 (Tema 694), o STF julgou que “O diferimento do ICMS
relativo a saida do dlcool etilico anidro combustivel (AEAC) das usinas ou destilarias para o
momento da saida da gasolina C das distribuidoras (Convénios ICMS n° 80/97 e 110 /07)
ndo gera o direito de crédito do imposto para as distribuidoras”. A decisao reafirmou o
entendimento de que a técnica do diferimento respeitaria a ndo-cumulatividade, nao sendo
possivel confundir a cobranga unificada do ICMS com cobran¢a cumulativa do imposto.

Ainda em margo, foi referendada a liminar deferida na ADC 77 para “afirmar que é vedada a
exclusdo, com fundamento na tese das “parcelas infimas ou impagaveis”, de contribuintes do
Refis 1, os quais aceitos no parcelamento, vinham adimplindo-o em estrita conformidade com
as normas existentes do programa, até o definitivo julgamento desta a¢do.” Na mesma
decisdo foi determinada “a reinclusdo dos contribuintes adimplentes e de boa-fé, que desde a
adesdo ao referido parcelamento permaneceram apurando e recolhendo aos cofres publicos
os valores devidos, até o exame do mérito”. A ADC fo1 convertida em passard a tramitar
como ADI 7370. A decisdo privilegia a boa-fé objetiva, uma das vertentes da seguranca
juridica.

Em abril, a concessdo de cautelar no RE 835.818 (Tema 843), o qual cuida da tributacdo do
créditopresumido de ICMS pelo PIS e Cofins, para determinar o imediato sobrestamento do
Tema 1182 dos recursos repetitivos, gerou certa tensdo institucional entre o STJ e o STF. Isso,
porque a liminar fora proferida instantes antes de o STJ iniciar a sessdo de julgamento ¢ a sua
discussao ndo se limitava a tributagio do crédito-presumido de ICMS pelo PIS e Cofins, mas
a todos os demais incentivos fiscais de ICMS pelo IRPJ e CSLL.
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Mesmo com a liminar, o STJ deu continuidade a sessdo para entender, em suma, que “/.
Impossivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS, — tais como redugdo de base
de calculo, redugdo de aliquota, isengdo, diferimento, entre outros — da base de calculo do
IRPJ e da CSLL, salvo quando atendidos os requisitos previstos em lei (artigo 10, da Lei
Complementar n. 160/2017 e artigo 30, da Lei n° 12.973/2014), ndo se lhes aplicando o
entendimento firmado no EREsp 1.517.492/PR que excluiu o crédito presumido de ICMS das
bases de calculo do IRPJ e da CSLL. 2. Para a exclusdo dos beneficios fiscais relacionados
ao ICMS, — tais como redugdo de base de cdlculo, redugdo de aliquota, isengdo,
diferimento, entre outros — da base de calculo do IRPJ e da CSLL ndo deve ser exigida a
demonstragdo de concessdo como estimulo a implantagdo ou expansdo de empreendimentos
economicos”. Posteriormente, foi proferida decisdo de reconsideragdo, pelo STF, para limitar
a suspensao do Tema 1.182/STJ aos estritos termos do que viesse a ser discutido no Tema
843/STF, pendente de apreciagio.

Também em abril foi encerrado o julgamento dos embargos de declaracio da ADC 49. A
Corte reconheceu que a inconstitucionalidade voltada a incidéncia de ICMS nas
transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos da mesma empresa passara a valer a
partir de 2024, sendo ressalvados os processos administrativos e judiciais pendentes de
conclusdo até a data de publicagdo da ata de julgamento da decisdo de mérito. Decidiu ainda,
quanto a transferéncia de créditos de ICMS entre estabelecimentos do mesmo titular, que,
esgotado o prazo sem que os Estados disciplinem o tema, ficara assegurado o direito dos
contribuintes. Apoés o julgamento, houve a edigdo do Convénio Confaz n°® 178/2023 e a
aprovagdo pela Camara do PLP 153/2023. A concomitancia de ambos os diplomas anuncia
potencial conflito normativo que podera novamente chegar ao Supremo.

O STF reconheceu também a existéncia de repercussdo geral da questio objeto do RE
1.390.517 (Tema 1247) e reafirmou seu entendimento para fixar a tese de que “As
modificagées promovidas pelos Decretos 9.101/2017 e 9.112/2017, ao minorarem os
coeficientes de redugdo das aliquotas da contribui¢do para o PIS/PASEP e da Cofins
incidentes sobre a importa¢do e comercializa¢do de combustiveis, ainda que nos limites
autorizados por lei, implicaram verdadeira majoragdo indireta da carga tributaria e devem
observar a regra da anterioridade nonagesimal, prevista no artigo 195, § 6°, da Constitui¢do
Federal”.

Em maio, a Corte concluiu o julgamento da ADI 5.835, conduzida pela Advocacia Dias de
Souza. A agdo contestava a constitucionalidade da Lei Complementar (LC) n. 157/2016, com
as alteragoes da LC n°® 175/2020, segundo a qual o Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISSQN) sera devido no municipio do tomador dos servigos de planos de medicina
e de servigos financeiros. O STF declarou inconstitucionalidade das alteragdes promovidas
pela LC n°® 157/2016, pois a legislagdo complementar ndo apontou com clareza pressupostos
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essenciais para a tributacdo do imposto no domicilio do tomador, mesmo apods a edi¢do da LC
n°® 175/2020.

De acordo com o STF, ao invés de evitar conflitos, a lei complementar ampliou os conflitos
de competéncia entre os municipios, gerou inseguran¢a juridica € comprometeu a
regularidade da atividade econdmica. H4 importante aspecto da discussdo, que consiste em
saber se uma norma precisa ter densidade normativa suficiente para ser considerada
constitucional. O assunto foi bem percebido pelo ministro Alexandre de Moraes, relator das
acdes, que utilizou como ratio decidendi uma das poucas decisdes do STF que bordejaram o
tema da inconstitucionalidade de lei complementar por falta de determinacdo, a ADI 1600, na
qual se assentou que “o legislador infraconstitucional tem a obrigagdo de produzir normas
de solugdo de conflitos de competéncia entre as unidades federadas (CF, art. 146, 1). Nao o
fez. Pelo contrdrio, disciplinou a matéria inviabilizando a aplicagcdo das regras
constitucionais” (p. 28, Voto Nelson Jobim — ADI 1600, DJ 26/06/2003).

No caso da LC 157/16, o legislador complementar ndo estabeleceu suficientemente, por
exemplo, quem seria o tomador em cada servi¢o; qual seria o domicilio a ser considerado nos
casos de operagdes realizadas pela internet, do exterior e nos casos em que o tomador
possuisse multiplos domicilios. De fato, sob o é&ngulo da seguranca, as normas
indeterminadas ndo apenas geram imprevisibilidade comportamental, mas, sobretudo,
impedem o controle de legalidade, dificultam a aplicagdo do direito e tornam problematica a
defesa do direito subjetivo dos destinatéarios legais. Por isso, normas desse jacz ndo podem ser
consideradas constitucionais, o que revela importante diretriz ndo s6 para casos judiciais
futuros, mas para a reforma tributdria em gestacio no Congresso, que remete a lel
complementar a defini¢do de inimeras questdes fundamentais do possivel novo sistema
tributério.

Ainda em maio, o Plendrio referendou a cautelar concedida na ADC 84. Na agdo discute-se a
validade do Decreto n° 11.374/2023, que manteve, com efeitos imediatos, o patamar original
das aliquotas de PIS e Cofins sobre receitas financeiras, nada obstante elas tivessem sido
reduzidas em 50% no final de 2022 pelo Decreto n° 11.322/2022. A Corte compreendeu que
o decreto de 2023 ndo representou majoracdo de tributo, na medida em que o decreto
revogado, de 2022, ndo chegou surtir efeito em funcdo da inocorréncia de fato gerador das
referidas contribuigdes, o faturamento mensal, o que afastaria a aplica¢do do principio da
anterioridade nonagesimal. A relativiza¢do da anterioridade constitui um equivoco. Afinal,
sopesou-se a aplicagdo de uma regra a partir de condi¢do nela ndo prevista, em prejuizo aos
contribuintes que deveriam ser resguardados por tal garantia.

Em junho, o ministro André Mendonga determinou, por meio de decisdo monocratica no RE
1.072.485 (Tema 985), a suspensdo dos processos que discutem a natureza juridica do tergo
constitucional de férias, para fins de incidéncia da contribui¢do previdencidria patronal, em
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razdo da pendéncia da analise quanto a modulacdo dos efeitos no processo paradigma. A
decisdo traz seguranc¢a juridica, por evitar a consolida¢do de decisdes judiciais, proferidas
pelas instancias de origem, em sentido eventualmente distinto do que vira ser definido pelo
STF.

O Tribunal também julgou o RE 609.096 (Tema 372) e fixou a tese de que: “As receitas
brutas operacionais decorrentes da atividade empresarial tipica das institui¢oes financeiras
integram a base de calculo PIS/Cofins cobrado em face daquelas ante a Lei n° 9.718/98,
mesmo em sua redagdo original, ressalvadas as exclusoes e dedugoes legalmente prescritas”.
Na mesma oportunidade, foram acolhidos os embargos no RE 400.479 para assentar, em
relacdo as seguradoras, que as receitas de prémios por elas auferidas em razio dos contratos
de seguro estdo abrangidas pelo conceito de faturamento, ficando tais receitas sujeitas ao
PIS/Cofins, ante a Lei n® 9.718/98, mesmo em sua redacdo original, ressalvando-se as
exclusdes e as deducdes legalmente prescritas. Além de inovar no historico conceito de
faturamento da Corte [4], algumas questdes ainda poderdo gerar controvérsias, tais como a
exata delimitagdo do conceito de receita para as seguradoras e o tratamento a ser dado as
atividades voltadas a previdéncia privada. Algumas dessas questdes possivelmente serdo
apreciadas no RE 722.528, afetado a repercussdo geral neste ano, no qual se discutird a
possibilidade de cobranga de aludidas contribui¢des a partir das particularidades das
entidades fechadas de previdéncia complementar.

Em agosto, o STF reconheceu a existéncia de repercussdo geral no RE 1.362.742 (Tema
1258), no qual se discute a “possibilidade de manutencdo dos créditos de ICMS relativos as
operagdes internas anteriores d operagdo interestadual com combustiveis derivados de
petroleo imune ao imposto devido ao estado de origem”. O mérito ainda estd pendente de
apreciagdo. A defini¢do da controvérsia serd importante para o setor de distribuigdo de
combustiveis por acomodar a regra da ndo cumulatividade a imunidade prevista no artigo
155, § 2°, inciso X, alinea b, da CF. Isso, porque o estorno de eventuais créditos de ICMS
decorrentes das operagdes no Estado de origem, quando da saida interestadual, implica o
encarecimento dos combustiveis no Estado de destino, uma vez que tais mercadorias serdo ali
integralmente tributadas.

Ao longo de setembro, STF também apreciou diversas controvérsias tributarias, com
destaque para o julgamento dos embargos no RE 816.830 (Tema 801), no qual a Corte
acolheu parcialmente a pretensdo da Fazenda Nacional e do Senar para, sem efeitos
modificativos, declarar que a mencdo a natureza da exagdo ao Senar como contribui¢do social
representava um obiter dictum. Embora a Fazenda pretenda, com isso, reabrir a discussao
relativa a natureza juridica da contribui¢io, 1sso ndo nos parece juridicamente correto. Isso,
porque o ministro Dias Toffoli afastou, no julgamento dos aclaratorios, a pretensdo do Fisco
“de que seja reconhecido que a contribui¢do em referéncia tem natureza de contribui¢do de
interesse de categoria profissional ou econémica” e a natureza de contribui¢do social da
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exagdo foi reconhecida também no supracitado tema 651, apreciado em margo deste ano pelo
Tribunal, seguindo-se precedentes histéricos do STF (RE 138.284). Assim, eventual decisdo
posterior do STF em sentido diverso geraria indesejavel alteragdo de jurisprudéncia.

Importante também o julgamento do RE 1.452.421 (Tema n° 1.279), no qual o Tribunal
reconheceu a existéncia de repercussao geral e reafirmou a jurisprudéncia para assentar que
“em vista da modulagdo de efeitos no RE 574.706/PR, ndo se viabiliza o pedido de repeti¢dao
do indébito ou de compensagdo do tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do
tributo ocorreu antes do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal Federal, ressalvadas
as agoes judiciais e os procedimentos administrativos protocolados até 15.3.2017”. Trata-se
de um dos diversos reflexos do julgamento do Tema 69, que ainda repercute com a
proliferagao de questionamentos quanto ao alcance e efeitos do paradigma e a forma de
calculo das restituigdes.

Ainda em setembro, o STF declarou, na ADI 7.374, a inconstitucionalidade de norma
estadual sergipana que fixava aliquota reduzida de ICMS para a cerveja produzida com um
percentual de 0,35% de suco de laranja, em contraposicio a aliquota fixada para as demais
bebidas fermentadas. Além de entender ser um regime favorecido, que merecia autorizacio
do Confaz, sob pena de recrudescimento da guerra fiscal, a Corte afirmou que o regime
privilegiava “os estabelecimentos atuantes na produgdo da cerveja com a utilizagdo de
laranja localizados em Sergipe, conferindo-se tratamento tributario distinto em razdo da
origem das mercadorias, o que ofende os principios constitucionais tributdrios da isonomia e
da ndo discrimina¢do em razdo da procedéncia ou destino dos bens e servi¢os”.

No mesmo més, o STF, na ADI 4.784, julgou “constitucional a cobranga do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre a franquia postal”. Isso, porque a cobranga de
ISS, no contrato de franquia, “é intrinseca a unidade contratual desse feixe de obrigacaes,
sem que se possa propor um fracionamento entre as obrigagdes de dar e as de fazer”. O
Tribunal também julgou a ADI 5.764, na qual se discute a validade do subitem 9.01 da Lista
de Servigos anexa a Lei Complementar n. 116/2023, que ampliou a cobranca de ISSQN para
abranger locagdes em apart-hotéis, hotéis-residéncia e/ou equiparados. Na oportunidade fo1
declarada a constitucionalidade do dispositivo impugnado, por compreender que “uma vez
identificado o liame funcional atinente ao alojamento temporario no bojo de um fazer, a meu
sentir, ndo se mostra correto estressar as peculiaridades desse contrato no afd de equipara-lo
a uma locagdo com o intuito precipuo de desqualificar a atividade comercial como um
servigo apto a ensejar o fato gerador do ISSON”, o que coaduna com nossas consideragdes
sobre o julgamento da ADI 5.869.

Para finalizar setembro, o STF reconheceu a repercussao geral de dois novos temas, que terdo
o mérito analisado em momento posterior. Sdo eles o RE 722.528 (Tema 1.280), no qual se
discute a “(im)possibilidade da cobran¢a de PIS/Cofins das entidades de previdéncia
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complementar” e o RE 1.455.643 (Tema 1.274), no qual se discute a “constitucionalidade da
incidéncia de contribui¢do previdenciaria a cargo da empregada sobre o
salario-maternidade pago pela Previdéncia Social”.

Em outubro o STF decidiu, no RE 590.186 (Tema 104), que “é constitucional a incidéncia do
IOF sobre operagdes de crédito correspondentes a miituo de recursos financeiros entre
pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica, ndo se restringindo as operagdes
realizadas por instituigoes financeiras”. Ao legitimar a incidéncia do IOF sobre o mituo
praticado por pessoas juridicas e fisicas ndo financeiras, a decisdo alargou o campo
constitucional de incidéncia do IOF para abarcar operagdes distintas das relacionadas ao
controle tipico da politica monetéria e de crédito, cambio, seguro e transferéncia de valores.
Ao menos o STF ressalvou a situacdo dos contratos de “conta corrente”, quando se observa a
reunido de caixas de empresas do mesmo grupo em um caixa unico, cujo exame, para fins de
equiparagdo, ou ndo, a contratos de mutuo deverd ser feito nos casos concretos pelas
mnstincias de origem.

Em novembro, o Tribunal concluiu o julgamento da ADI 5586 e declarou a
constitucionalidade do art. 11 da Lei n. 13.254/2016 que excluiu a aplicacdo do Regime
Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria (RERCT) aos detentores de cargos eletivos e
aos ocupantes de fungdes publicas de diregio, bem como seus parentes até o segundo grau. A
decisdo ignorou eventuais particularidades a serem observadas em casos concretos nos quais
parentes de politicos possam ndo ter qualquer relacdo com a atividade publica que se pretende
proteger. Para esses cendrios, a aplicacdo 1rrestrita da vedagdo contraria a isonomia,
justamente por vedar o acesso ao regime especial em razio de uma condi¢do objetiva que
possa ndo guardar qualquer relagdo com o propoésito da norma.

No mesmo més, o STF finalizou o julgamento do RE 704.815 (Tema 633) e decidiu que “a
imunidade a que se refere o artigo 155, § 2° X, “a”, CF/88, ndo alcan¢a, nas operagées de
exportagdo, o aproveitamento de créditos de ICMS decorrentes de aquisicoes de bens
destinados ao ativo fixo e uso e consumo da empresa, que depende de lei complementar para
sua efetivagdo”. O STF julgou também as ADIs 2.325, 2.383 e 2.571, nas quais declarou a
constitucionalidade de dispositivo de lei que restringiu o aproveitamento de créditos de ICMS
derivados de opera¢des com mercadorias destinadas a ativo permanente, energia elétrica e
comunicacdes. A luz do que fixado no RE n. 601.967/RS (Tema n° 346/RG), a Corte
entendeu que “o contribuinte apenas podera usufruir dos créditos de ICMS quando houver
autorizag¢do da legislagdo complementar”, de modo que “o diferimento da compensagdo de
créditos de ICMS de bens adquiridos para uso e consumo do proprio estabelecimento ndo
viola o principio da ndo cumulatividade”, o que vai ao encontro da jurisprudéncia do
Tribunal.
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Ainda em novembro, o STF reconheceu a existéncia de repercussao geral no RE 1.417.155
(Tema 1.282), no qual se discute “a constitucionalidade das taxas de prevengdo e combate a
incéndios, busca, salvamento e resgate instituidas por estados-membros”, ¢ no ARE
1.460.254 (Tema n. 1.284), para reafirmar a jurisprudéncia no sentido de que “a cobranga do
ICMS-Difal de empresas optantes do Simples Nacional deve ter fundamento em lei estadual
em sentido estrito”.

Proximo do encerramento do ano, talvez um dos julgamentos mais aguardados fo1 concluido
com a analise das ADIs 7.066, 7.070 e 7.078. O Plenario, por maioria, definiu que a cobranca
do Difal, no exercicio de 2022, somente podera ser feita em relacio aos fatos ocorridos apds
90 dias contados da edicdo da LC 190/2022. Afirmou-se que a edi¢do da legislacdo
complementar em 2022 seria desimportante para aplicagdo do principio da anterioridade, uma
vez que a cobranga teria sido instituida por meio de leis estaduais ainda no ano de 2021,
sendo esse o marco para observincia do que estabelecido nos artigo 150, III, “b” e “c” da
CF/88.

Ainda assim, afirmou que o legislador complementar poderia prever o momento para
producdo dos efeitos da disposicio, razdo pela qual seria constitucional a proje¢do no tempo
prevista no artigo 3° da LC 190/2022. A conjugacdo desse entendimento com as razdes de
decidir do Tema 1.094, no sentido de que as leis estaduais editadas antes da lei complementar
seriam validas, mas teriam a eficicia suspensa, representa a superagdo da jurisprudéncia
historica que vedava o fendmeno da constitucionalidade superveniente, a desconsiderag@o da
ndo surpresa enquanto garantia constitucional dos contribuintes e, o que é mais grave, o
afastamento de regra constitucional expressa no artigo 150, III, “c”, que se reporta ao que
disposto na alinea “b” do mesmo dispositivo para vedar a cobrancga de tributos no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. Com todo
o respeito que o STF merece, parece-nos ter havido uma preocupacdo exacerbada com as
metas fiscais do setor piblico, em detrimento de direitos e garantias minimas do contribuinte
que, em um Estado de direito, jamais poderiam ser negligenciadas.

Por fim, em dezembro, foi retomado o julgamento da ADI 7.400 em que se discute a
legitimidade da taxa de mineragdo do estado de Mato Grosso, com a formag¢do de maioria
pela inconstitucionalidade da cobranga e fixacdo das seguintes teses: “/. O Estado-membro é
competente para a instituigdo de taxa pelo exercicio regular do poder de policia sobre as
atividades de pesquisa, lavra, exploragdo ou aproveitamento, de recursos minerarios,
realizada no Estado. 2. E inconstitucional a instituicdo de taxa de policia que exceda
flagrante e desproporcionalmente os custos da atividade estatal de fiscalizagdo”.

Se confirmado o resultado, a decisdo representara uma nova guinada na jurisprudéncia da
Corte a respeito do tema, que, em 2022, veio a se pronunciar pela constitucionalidade de
taxas similares de outros Estados. Este ¢ um caso que, de fato, merecia reexame, pois 0s
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julgamentos de 2022 romperam com a doutrina até entdo existente na Corte a respeito de
taxas de fiscalizagdo, cujo f: rador é ntrapr a la atividade al, ni
lucratividade do particular.

[1] Até 05/12/2023, data da realiza¢do da pesquisa. Dados extraidos da plataforma “Corte
Aberta”, do CONSULTOR JURIDICO www.conjurcombr Page 5 2023 -
www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. Supremo Tribunal Federal.

[2] Desconsiderados outros temas em que o STF se limitou a fixar teses ou apreciar embargos
opostos.

[3] Prevalecente até 0 momento na maioria dos votos proferidos no julgamento nado finalizado
dos aclaratorios.

[4] SZELBRACIKOWSKI, Daniel Corréa. Conceito de faturamento causa inseguranca
juridica
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