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Diego Diniz Ribeiro

conselheiro do Carf . . . .
Carf ainda diverge quanto aos efeitos do precedente vinculante

do STF (RE 574.706) relativo a matéria’[1]

Na coluna de hoje abordaremos um tema gue tem sido objeto de acal orados debates no ambito da 32
Secéo do Carf, qual sgja, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu, em sede de
recurso extraordinario com repercusséo geral[2] (RE 574.706), ainconstitucionalidade dainclusdo do
ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins.

Antes, todavia, de seguir adiante na andlise da jurisprudéncia do Carf paratal questdo, mister se faz dar
um passo atrés e situar o contexto juridico e, em especial, jurisprudencial, que gravita em torno da
presente discussao.

Nesse sentido, € sabido que durante longo periodo se discutiu judicialmente ainclusdo do ICM S na base
de clculo do PIS e da Cofins, até que a questéo se consolidasse no STJ em sentido desfavoravel aos
contribuintes, o que, inclusive, redundou nas simulas 68 e 94 daquele tribunal superior[3][4].

Por suavez, o STF, reiteradamente, ndo conhecia 0s recursos extraordindrios interpostos contra decisdes
do STJ pautadas em tais fundamentos sumulares, ao pretexto de que tal discussado ofenderia apenas de
formareflexa a Constituicdo Federal, 0 que atentaria, por conseguinte, a sua Simula 636[5]

. Até entdo o posicionamento do Carf para questdo era no exato sentido daquele firmado pelo STJ, ou
sgja, pelainclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins, conforme se observa, por exemplo,
do Acdrdao 3402-002.898 do Carf.
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Acontece que, por intermédio do RE 240.785, o STF reviu esse seu posicionamento e, a partir de entdo,
resolveu conhecer o0 mérito da discussdo sob a perspectiva constitucional. Apesar de tal caso ndo estar
sujeito arepercussdo geral[6], foi submetido & apreciacdo do 0rgéo Plenério do pretorio excelso e, apos
guase uma década de pedido de vista do ministro Gilmar Mendes, foi finalmente julgado favoravelmente
ao contribuinte, ou sgja, no sentido de ver reconhecida a inconstitucionalidade dainclusdo do ICMS na
base de célculo do PIS e da Cofing 7].

Apesar de posicdo plenariado STF, tal fato néo foi suficiente para consolidar o posicionamento do
Tribunal para a quest&o, umavez que, no interregno do pedido de vista formulado no citado RE 240.785,
houve ainterposicéo da ADC 18, bem como a atribui¢éo de repercusséo gera ao RE 574.706. E isso
porque, neste abrasileirado model o de "precedentes’[8] so € considerado como tal aquele julgado que
apresente uma forca vinculante de carédter formal, ndo bastando, paratanto, posi¢éo plenariada mais alta
corte do paig9].

Pois bem. Em sesséo realizada em 15 de marco de 2017, finalmente o Recurso Extraordinério 574.706
foi objeto de julgamento pelo STF com placar final 6 votos a4 afavor datese do contribuinte. Nao
obstante, tal quest&o ainda néo chegou ao fim, ja que a Unido interpds embargos de declaracéo contra tal
decisdo, cuja finalidade pragmética, dentre outras, é obter a modulagdo de efeitos para a deciséo
veiculada pelo STF[10]. E, tendo em vista ainexisténcia de transito em julgado do aludido precedente,
surge a davida quanto a convocacdo da suaratio decidendi para aresolucéo de processos analogos
julgados pelo Carf, haja vista o disposto no artigo 62, parégrafo 2° do Regimento Interno do Carf[11].

Segundo tal dispositivo regimental, as decisdes julgadas definitivamente pelo STF em sede de recursos
repetitivos e, de forma extensiva, também aqueles sujeitos a repercussdo geral, devem ser reproduzidas
nos julgados do Carf. Logo, ndo sendo ainda a deciséo do STF definitiva, pois ainda pendente de anélise
de embargos de declaragéo e ulterior transito em julgado, remanesce a discusséo se o citado Tribunal
administrativo ja estaria ou ndo vinculado a deciséo pretoriana.

Diante deste quadro, surgem trés posi cionamentos distintos no seio das turmas ordinérias daquele
tribunal administrativo, os quais poderiam ser nominados de (i) conservador, (ii) prudente ou moderado
e (iii) arrojado.

O posicionamento mais conservador € no sentido de que, até o advento de transito em julgado do
precedente vinculante do STF, os julgadores do Carf ainda estariam livres para decidir de acordo com
suas convicgoes pessoais e ha esteira dos precedentes dagquel e préprio tribunal administrativo, o que
ainda tem redundado em decises no sentido de manter ainclusdo do ICMS nabase declculodo PISe
da Cofins. Nesse diapasio € o teor dos acordaos Carf 3402-006.283 e 3301-005.182. Segundo tal
posicionamento, ainexisténcia de transito em julgado no leading case faz com que suaratio

ndo sgja ainda vinculante ao Carf e que, convoca-la neste instante, com uma possibilidade de modul acéo
de efeitos em favor da Fazenda Publica, seriatemerario. Em contrapartida, é inegavel quetal
posicionamento parte de um pressuposto — ndo necessariamente verdadeiro — de que havera a citada
modulacdo em favor da Unido, bem como fomenta a judicializacdo da demanda, 0 que se contrapde a um
dos escopos do processo administrativo: o de evitar ajudicializagdo das demandas administrativas.

Por sua vez, existe uma posi¢éo que pode ser chamada de moderada ou prudente que, em razéo da
pendéncia de definitivo transito em julgado do leading case no STF e, ainda, ante a possibilidade de uma
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eventual modulagédo de efeitos, tem defendido o sobrestamento dos julgados no Carf que abordem tal
guestdo, mediante aplicacéo subsidiaria do disposto no artigo 1.035, paragrafo 5°, c.c. o artigo 15, ambos
do CPC/2015[12]. Tal posicionamento estaretratado no voto vencido do ja citado acérdéo Carf 3402-
006.283, bem como nas resolugdes Carf 3401-001.380 3 3401-001.387. Este entendimento tem por
€scopo promover uma solucdo mais justa a realidade da discusséo apés a solucdo a ser dada pelo STF,
embora, em contrapartida, crie com tal proposta um espdlio de processos sobrestados no Carf sem que
haja previsao regimental para tanto.

Por fim, existe ainda umaterceira corrente, mais arrojada, que entende pela aplicacdo imediata do
precedente pretoriano, uma vez que, segundo tais adeptos, o préprio STF (e também o STJ) ja estaria
aplicando a sua decisdo em julgamentos monocraticos, inclusive com aimposi¢cao de multa por litigancia
de mé-fé em prejuizo da Fazenda Nacional. E o teor, por exemplo, do acérddo 3201-004.124[13]

. Ta entendimento esta em perfeita sintonia com o contelido em si do julgado pretoriano e, por
conseguinte, com umaideia de seguranca juridica de indole material, mas também se sujeita ao risco de
antecipar uma vitéria aos contribuintes em maior extensdo aguela a ser de fato efetivada pelo STF, hgja
vista a possibilidade do precedente pretoriano vir a ser objeto de limitagdes em razdo de uma eventual
modulacéo de efeitos.

Tais apontamentos demonstram, por si sO, o imbrdglio decorrente da discussio aqui tratada. Acontece
que, tal polémica, ndo termina ai, na medida em que convocar ou ndo aratio decidendi do precedente
veiculado pelo STF néo é suficiente para, per si, por fim a questéo. 1sso porque, para aqueles que
defendem a convocac&o imediata do precedente pretoriano, resta ainda delimitar qual a extensdo da
exclusdo a ser realizada, ou sgja, se seria 0 montante destacado em nota fiscal ou aguel e efetivamente
pago pelo contribuinte, tudo isso em raz&o do disposto na Solucéo de Consulta Interna 13/2018.

Tal questdo ainda vem sendo debatida de formaincipiente no Carf, mas ja é possivel encontrar
manifestacdes no sentido de que o desconto deve ser pautado pelo valor efetivamente pago atitulo de
ICMS e ndo o destacado, como se observa, por exemplo, do Acordao 3302-006.550, julgado por maioria
de votog[14].

Percebe-se, portanto, que a questéo é ainda bastante controversa no seio do Carf, controvérsia
alimentada pela demasiada demora por parte do STF em resolver definitivamente essa questdo que la
tramita ha mais de 10 anos, em especia pelaindevida postergacdo quanto a andlise de uma possivel
modul ag&o de efeitos em favor da Uni&o, questdo essa que, na qualidade de técnica de julgamento[ 15]

, poderiajater sido conhecida de oficio pelo pretorio excelso. Tal postura vacilante do STF, entretanto,
SO serve para fomentar uma patente sensacdo de inseguranca juridica para uma questéo tributaria tdo
relevante.

[1] Este texto néo reflete a posi¢do institucional do Carf, sendo fruto de uma andlise da sua
jurisprudéncia a partir de um estudo descritivo, de carater informativo, promovido pelos seus colunistas.
[2] O que redunda em um precedente de carater vinculante.

[3l
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Slimula 68

A parcelarelativaao ICM inclui-se nabase de célculo do PIS.

Simulan. 94

A parcelarelativaao ICMS inclui-se na base de célculo do FINSOCIAL.

[4] Tais sumulas, diga-se de passagem, ja foram revogadas pelo proprio STJ, 0 que se deu apds o
advento do precedente do STF veiculado no RE n. 574.706 e que sera abordado a adiante no presente
texto.

[5] Né&o cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade,
guando a sua verificagao pressuponha rever a interpretacao dada a normas infraconstitucionais pela
decisao recorrida.

[6] Ja que anterior a Emenda Constitucional n. 45/04 e ainser¢éo do art. 103, § 3° no texto
constitucional.

[7] Precedente este que restou assim ementado:

TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — CUMULACAO — IMPROPRIEDADE.

N&o bastasse a ordem natural das coisas, 0 arcabouco juridico constitucional inviabiliza atomada de
valor alusivo a certo tributo como base de incidéncia de outro.

COFINS —BASE DE INCIDENCIA —FATURAMENTO — ICMS.

O querelativo atitulo de Imposto sobre a Circulacéo de Mercadorias e a Prestagéo de Servigos ndo
compde a base de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.

(STF; RE 240.785, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2014, DJe-
246 DIVULG 15-12-2014 PUBLIC 16-12-2014 EMENT VOL-02762-01 PP-00001).

[8] Parauma andlise critica do model o de precedentes no Brasil seu reflexos no ambito tributario:
RIBEIRO, Diego Diniz. Precedentes em matéria tributaria e o novo CPC. In: Paulo César Conrado.
(Org.). Processo Tributéario Analitico—vol. I11. Sdo Paulo: Noeses, 2016, v. I1, p. 111-140.

[9] Lembrando que tal precedente € anterior ao CPC/2015 e o disposto no seu art. 927, inciso V.

[10] A respeito da possibilidade de modul agéo de efeitos nesta questdo: RIBEIRO, Diego Diniz;
DELIGNE, M. S. P. A modulagéo de efeitos em matéria tributaria e sua realizagdo em favor da
Fazenda Publica. In: Paulo Cesar Conrado; Juliana Furtado Costa Araujo. (Org.). Processo Tributério
Analitico. S&o Paulo: Noeses, 2018, v. 1V, p. 97-132.

[11] Art. 62 (...).

8§ 2° As deci sdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica dos arts. 543-B e 543-C da L&l n°
5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 — Codigo de Processo Civil,
dever&o ser reproduzdas pelos consel heiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF.

[12] Aprofundando mais as razdes para o sobrestamento: RIBEIRO, Diego Diniz; BRANCO, Leonardo
O. A. . CARF deve suspender processos de ICM S na base da Cofins?. Jota,
https.//www.jota.info/artigos/, 03 maio 2017.

[13] Segundo o Relator do caso nem mesmo o STJ estaria aplicando os precedentes até entéo existentes
naguele Tribunal paraamatéria, curvando-se, pois, ao entendimento do STF. Neste sentido destaca-se o
seguinte trecho do voto:

Com a deciséo proferida pela Corte Suprema, ndo mais prevalece o contido no REsp 1.144.469/PR do
Superior Tribunal de Justica STJ. O entendimento ora esposado encontra amparo no fato de o proprio
Superior Tribunal de Justica STJ n&o mais estar aplicando o seu antigo posicionamento. A Corte
Superior de Justica, de modo reiterado, esta decidindo de acordo com o julgado no RE 574.706.

(...)-

Um 6rgéo administrativo de julgamento ndo aplicar o decidido em sede de repercussdo gera pelo
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0 seu entendimento em sentido diverso é verdadeira afronta ao julgado pela mais Alta Corte do pais.
[14] O qual restou assim ementado:

Assunto: Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins

Periodo de apuracdo: 01/01/2002 a 30/06/2006

ICMS. BASE DE CALCULO. PISICOFINS. NAO INCLUSAO.

O montante a ser excluido da base de célculo mensal da contribuic&o € o valor mensal do ICMS a
recolher, conforme o entendimento da Solucéo de Consulta Interna n° 13/2018.

[15] Neste sentido: RIBEIRO, Diego Diniz. A modulagéo de efeitos no controle de constitucionalidade
em matériatributaria e a jurisprudéncia do STF. In.: Revista Dialética de Direito Tributario, v. 178,
p. 25-44, 2010.
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