NOVA COMPOSICAO

STF pode alterar entendimento sobre
iInclusao do ICMS no calculo da Cofins
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No dia 8 de outubro, o Supremo Tribunal Federal determinou, na sistematica do
controle difuso de constitucionalidade, que o ICMS néo inclui a base de calculo
da Cofins. Por maioria, 7 votos a 2 , 0s ministros deram provimento a demanda
que tramitava desde 1999 e aguardava voto-vista do ministro Gilmar Mendes
desde 2006.

Tal decisdo, no entanto, tem efeito apenas inter partes, tendo em vista que o
julgamento nédo se deu sob o rito da repercussédo geral. Isso quer dizer que apenas
as partes que figuravam no processo podem se beneficiar do comando emergente
do decisorio, no caso a empresa mineira Auto Americano. Aguarda-se, ainda, a
apreciacdo da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 18 e do Recurso
Extraordinario 574.706 com repercussdo geral reconhecida, 0s quais terdo
Impacto para todos os contribuintes e deverdo sedimentar o entendimento da
Corte no que tange a matéria.

Diante de tal panorama, os contribuintes comecam a se questionar acerca da
possibilidade de aproveitamento imediato dos créditos dai decorrentes e da
validade de tal precedente para casos analogos, em vista da decisdo prolatada
pelo 6rgdo da cupula do Judiciario brasileiro.

Tal questionamento, apesar de valido, é capcioso. Por mais que o precedente
estabelecido no dia 8 de outubro passado indique certa tendéncia de alguns
ministros a sustentar uma ou outra tese no julgamento em repercusséo geral (RE
574.706) e controle concentrado (ADC 18), podera haver modificacdo quanto ao
posicionamento da corte. Vejamos 0 porque:

Em 2006, quando se iniciou o julgamento do recurso em tela, a composi¢cdo do
STF era diferente da de hoje. Assim, dos sete ministros que julgaram a favor dos
contribuintes, trés ja ndo compdem mais o quadro da corte. Dos dez ministros



hoje atuantes, cinco ainda ndo se manifestaram, conforme demonstrado no
seguinte quadro.

Composicao em 2006 Composicéao atual

Marco Aurélio Marco Aurélio (Fav)
Céarmen Lucia Céarmen Lucia (Fav)
Ricardo Lewandowski Ricardo Lewandowski (Fav)
Celso de Mello Celso de Mello (Fav)
Gilmar Mendes Gilmar Mendes (Con)
Carlos Ayres Britto* Roberto Barroso**

César Peluso* Teori Zavascki**
Eros Grau* Luiz Fux**
Sepulveda Pertence* Dias Toffoli**
Ellen Gracie* Rosa Weber**

Joaquim Barbosa* -

* Ministros ja aposentados
** Ministros que ndo se manifestaram sobre o tema
(Fav) - Favoravel a tese dos contribuintes
(Con) - Contrério a tese dos contribuintes.

Nessa toada, o que o julgamento do dia 8 de outubro nos adianta é a tendéncia
dos ministros que ja votaram e continuam atuantes no STF, mas ndo nos da
qualquer certeza quanto ao futuro. Tem-se, por enquanto, ceteris paribus, um
placar teorico de 4x1: Gilmar Mendes pronunciando-se a favor dos argumentos
fazendarios, e os ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski
e Celso de Mello defendendo a tese dos contribuintes. Diante disso, a pacificacao
do tema esta condicionada ao entendimento dos cinco ministros que comporao o
Plenario quando do julgamento com repercussdo geral e ainda ndo proferiram
parecer sobre a matéria, sem contar um eventual sexto ministro que devera ser
indicado logo pela Presidéncia da Republica.



Vale salientar, ademais, que os ministros Luiz Fux (AgRg no Ag 835.885) e
Teori Zavascki (AgRg no REsp 1.085.346) ja se pronunciaram contrariamente a
tese dos contribuintes quando integrantes do Superior Tribunal de Justica.

Por conseguinte, no julgamento do RE com repercussédo geral reconhecida — que
provavelmente serd julgado conjuntamente com a ADC que versa sobre 0 mesmo
tema — é possivel que haja uma reversdo no entendimento firmado ha pouco.

Um ponto que pode pesar de modo consideravel na avaliacdo da questdo pelos
ministros sdo 0s argumentos consequencialistas de carater econdmico dos quais a
AGU se vale: “com a exclusao do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins,
estima-se uma contingéncia de R$ 250 bilhdes para o Estado brasileiro, os quais
teriam de ser arcados pelos cofres publicos”. Tal argumento, no entanto, fora
lancado ao arrepio dos Principios Constitucionais da Ampla Defesa e do
Contraditorio, tendo em vista que os contribuintes demandantes nunca tiveram a
oportunidade de rebater sobre a efetividade dessas consequéncias.

Outro questionamento que ainda reside diante de tal perspectiva é o de que, em
havendo a reversao do entendimento firmado na decisdo entdo prolatada, como
ficaria a situacdo do contribuinte detentor de deciséo transitada em julgado (Auto
Americano) que agora se beneficia de tal procedimento a seu favor? Questiona-se
se a empresa ndo tera de recolher o montante referente a Cofins incidente sobre o
ICMS, mesmo em detrimento de outras empresas que ndo detém tal privilégio.
Trata-se de questdo que concerne diretamente a paridade nas relacBes comerciais
e a justica social.

Adiantando debates como o que hoje é protagonizado na questdo em que a
empresa Auto Americano podera se encontrar, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, em 2011, emitiu o Parecer 492, o qual versa exatamente sobre situagédo
na qual um contribuinte detém deciséo transitada em julgado em um sentido e,
posteriormente, vislumbra-se o advento de decisdo do STF com efeito erga
omnes em sentido diverso. Segundo orientacdo do mencionado parecer, esse
contribuinte teria sua ‘coisa julgada’ relativizada em face de um principio maior,
qual seja: o da isonomia fiscal. Neste cenario, o Fisco poderia cobrar as empresas
que possuem coisa julgada independentemente de interpelacdo judicial, mas
somente apds aquela decisdo com efeito erga omnes.

Pretende-se aqui demonstrar que a matéria ainda ndo tem solucdo definitiva,
sendo que a pacificacdo do tema somente se dard com o julgamento das causas
ainda pendentes de apreciacdo pelo Plenério, as quais tém o conddo de vincular



seus efeitos diante dos outros processos que acobertam a mesma tese, da
Secretaria da Receita Federal e da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
Assim, ansiedades deverdo ser contidas até a préxima manifestacdo do STF sobre
a tematica, podendo a corte, inclusive, modular os efeitos desta iminente deciséo.
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