
Trata-se de apelação e remessa oficial,  em face de sentença que
concedeu a segurança para excluir o ICMS da base de cálculo do PIS/COFINS
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e garantir a compensação, após o trânsito em julgado, observada a prescrição
quinquenal, a aplicação da SELIC e juros de mora de 1% relativamente ao mês
em que estiver sendo efetuada, nos termos das Súmulas 43 e 54 do Superior
Tribunal de Justiça.

Apelou  a  PFN pleiteando,  em preliminar,  a  concessão de  efeito
suspensivo à apelação, nos termos do artigo 1.012, § § 3ª e 4ª do CPC, e, no
mérito, alegando: (1) necessidade de sobrestamento do feito até o julgamento
definitivo do RE 574.706 pela Suprema Corte; (2) validade do ICMS na base
de cálculo do PIS/COFINS; (3) a alteração promovida pela Lei 12.973/2014
não  foi  abrangida  pela  decisão  paradigma;  (4)  impossibilidade  de  uso  do
mandado de segurança para efeitos pretéritos à impetração (Súmulas 269 e 271
do STF); (5)  discordância  com valores  discriminados  pela  impetrante,  pois
"inexistente a certeza quanto ao direito de compensação e a liquidez quanto ao
montante  reclamando",  e  (6)  "caso  mantida  a  sentença  relativamente  aos
valores recolhidos após a impetração", deve o procedimento de compensação
ser realizado com estrita observância aos artigos 170-A do CTN e 74 da Lei
9.430/1996,  na  redação  dada  pelo  artigo  49  da  Lei  10.637/2002,  e  a  IN
SRF 1.717/2017.

Houve contrarrazões. 

O Ministério Público Federal opinou pelo regular prosseguimento
do feito.

É o relatório.

· Processo Judicial Eletrônico - TRF3 - 2º Grau https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPub...

2 de 12 07/06/2020 16:08



Senhores  Desembargadores,  preliminarmente  não  se  conhece  do
apelo  fazendário,  no  que  pleiteou  a  aplicação  do  artigo  170-A  do  CTN,
pois assim já decidiu a sentença, inexistindo, portanto, sucumbência.

Quanto  ao  pedido  de  efeito  suspensivo,  resta  prejudicado  pelo
próprio julgamento da apelação. 

Ainda  antes  do  mérito,  cabe  rejeitar  o  pedido  de  suspensão  do
processo até o julgamento dos embargos de declaração opostos em face do RE
574.706.  São  diversas  as  razões  que  impedem a  acolhida  de  tal  pleito.  O
próprio artigo 1.040 do Código de Processo Civil prevê, expressamente, que,
publicado o acórdão paradigma, os autos suspensos devem retomar o curso do
julgamento  para  aplicação  da  tese  firmada pelo  tribunal  superior,  o  que  se
coaduna, em lógica  processual  e  sistemática,  com a própria  inexistência  de
efeito suspensivo atribuível a embargos de declaração (artigo 1.026, CPC). Por
outro  lado,  sem  a  deliberação  da  própria  Corte  Superior  no  sentido  de
suspender a eficácia do acórdão publicado - e, assim, dos casos em tramitação
em outras  instâncias  -  não cabe  a  este  Tribunal  descumprir  a  aplicação do
precedente,  sobrestando  julgamento  de  modo  indefinido,  como
pretendido. Ademais, a discussão da modulação dos efeitos da declaração de
inconstitucionalidade,  objeto  dos  embargos  de  declaração,  não  obsta,  como
visto,  que o mérito  seja  decidido em conformidade  com a tese firmada em
repercussão geral, sendo que eventual ajuste, se acolhida eventual redução do
alcance temporal do precedente, pode ser promovido oportunamente, mesmo
porque não se cogita, dado o empenho fazendário, do menor risco de trânsito
em julgado,  nestes  autos,  antes  do  julgamento dos embargos de declaração
naquela instância superior. 

No mérito, a questão da inclusão de imposto na base de cálculo do
PIS/COFINS com vulneração da matriz constitucional que prevê a respectiva
incidência sobre faturamento ou receita  na dicção atualizado do artigo 195,
I, b, da Constituição Federal, foi resolvida, pela Suprema Corte no RE 574.706,
Tema 69 em repercussão geral, relativamente ao ICMS. 

Eis o acórdão ementado:
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RE  574.706,  Rel.  Min.  CÁRMEN  LÚCIA,  DJe  29/09/2017:
"RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  COM  REPERCUSSÃO
GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO
PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO
ESCRITURAL  DO  ICMS  E  REGIME  DE  NÃO
CUMULATIVIDADE.  RECURSO  PROVIDO.  1.  Inviável  a
apuração  do  ICMS tomando-se  cada  mercadoria  ou  serviço  e  a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O
montante  de  ICMS  a  recolher  é  apurado  mês  a  mês,
considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total  de  débitos  gerados  nas  saídas  de  mercadorias  ou  serviços:
análise contábil  ou escritural  do  ICMS. 2.  A análise  jurídica  do
princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao
disposto  no  art.  155,  §  2º,  inc.  I,  da Constituição da  República,
cumprindo-se  o  princípio  da  não  cumulatividade  a  cada
operação.  3.  O  regime  da  não  cumulatividade  impõe  concluir,
conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar
do  ICMS,  não  se  incluir  todo  ele  na  definição  de  faturamento
aproveitado  por  este  Supremo  Tribunal  Federal.  O  ICMS  não
compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3.
Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base
de  cálculo  daquelas  contribuições  sociais  o  ICMS  transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como
se  excluir  a  transferência  parcial  decorrente  do  regime  de  não
cumulatividade  em  determinado  momento  da  dinâmica  das
operações.  4.  Recurso  provido  para  excluir  o  ICMS da  base  de
cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS."

A  definição  da  base  de  cálculo  do  PIS/COFINS  é  matéria
constitucional, não cabendo invocar orientação no plano do direito federal para
afastar  o  juízo  de  inconstitucionalidade,  menos  ainda  quando  já
vencida  (Súmulas  68  e  94/STJ)  no  âmbito  da  respectiva  Corte  Superior.
Ademais,  o  pronunciamento  da  Suprema  Corte,  sobretudo  em  repercussão
geral,  tem  função  primordial  na  tarefa  de  garantir  segurança  jurídica,
estabilidade,  integridade  e  coerência  na  aplicação  do  direito  à  luz  da
Constituição, a ser buscada por todos os órgãos do Poder Judiciário (artigos
926 e 927, III, CPC).

Perceba-se que a pretensão em causa não envolve a dedução de
parcela  legalmente prevista,  daí  porque  impertinente  o  argumento de  que é
taxativo o rol de exclusões constante do § 2º do artigo 3º da Lei 9.718/1998 -
com as alterações da Lei 12.973/2014, cujo advento, conforme já decidiu esta
Corte,  “não promoveu modificação legislativa relevante para a espécie,  na
medida em que não alterou o conceito da base de cálculo sobre a qual incide o
PIS e a COFINS” (EI 0029413-91.2008.4.03.6100, Rel. Des. Fed. CARLOS
MUTA, e-DJF3 17/11/2017) - e  §  3º dos artigos 1º das Leis 10.637/2002 e
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10.833/2003.

A tese do contribuinte é a de que a inclusão do imposto na base de
cálculo de tais contribuições viola incidência constitucionalmente delimitada,
exigindo,  assim,  decisão  judicial  no  sentido  de  definir  a  base  de  cálculo
compatível com o parâmetro constitucional. 

Quanto ao disposto no § 6º do artigo 150 da Constituição Federal, é
inquestionável  que serve de norma-parâmetro para a delimitação da atuação
funcional  do  legislador  e  administrador,  alertando  que  cabe  somente  ao
Parlamento, não ao Executivo, definir, em caráter normativo, geral e abstrato,
por exemplo, "redução de base de cálculo". Tal norma e, na mesma linha, ainda
o artigo 97, VI,  do Código Tributário Nacional,  não excluem, por evidente,
a competência constitucional do Judiciário de declarar inconstitucionalidade da
lei,  no  que  fixada  incidência  ou  não  prevista  exclusão  exigida  à  luz  do
parâmetro  constitucional,  única  leitura  constitucional  possível  para  que seja
respeitada a própria cláusula pétrea da separação dos Poderes, consagrada nos
artigos 2º e 60, §4º, III, da Constituição Federal. 

A regra de interpretação legal das normas tributárias (artigo 111, I,
CTN) tem atuação adstrita ao campo do direito infraconstitucional. Não pode
ser levada em consideração no controle de constitucionalidade para efeito de
coibir a função de interpretação da Constituição Federal dada e conferida ao
Poder Judiciário. o que cabe prestigiar no regime de Estado de Direito é a lição
de que se deve interpretar a lei segundo a Constituição e, não, a Constituição
segundo a lei. 

A alegação  de  que  o  cálculo  do  PIS/COFINS com exclusão  do
imposto destinado ao erário contradiz a incidência, reconhecidamente válida,
sobre outros custos, encargos ou despesas destinados a terceiros (como, por
exemplo:  empregados,  companhia  de  energia  elétrica,  FGTS,  fornecedores,
empresas  contratadas  para  prestação  de  serviços,  entes  estatais)  não
é verdadeira nem aceitável, sem análise da natureza jurídica de cada parcela
discutida na formação da base de cálculo de tais contribuições. Por ora, o que
assentou,  suficientemente,  a  Suprema  Corte  para  o  exame  do  caso  foi  a
inexigibilidade de imposto integrado à base de cálculo do PIS/COFINS, seja o
ICMS, seja  o  próprio ISS,  quanto a  este  em juízo derivado diretamente  da
mesma lógica de fundamentação constitucional, conforme já exposto. 

O aspecto relevante da controvérsia,  excepcionalmente levantado
no caso  pela  própria  PFN,  ao  apontar  a  violação  do  artigo  492,  CPC,  diz
respeito ao valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo do PIS/COFINS
diante da divergência estabelecida entre as vertentes que primam, de um lado,
pelo valor do imposto destacado nas notas fiscais e, de outro, pelo valor do
imposto a ser efetivamente pago pelo contribuinte, dentro do regime de não
cumulatividade. É importante frisar, de toda sorte, que tal ponto, ainda que não
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tenha  ou  tivesse  sido  discutido  na  inicial  nem  decidido  na  sentença  ou
veiculado na apelação, não impediria o pronunciamento da Corte - assim como
do próprio Juízo após embargos de declaração -, por se tratar, justamente, de
controvérsia ínsita ao próprio mérito, qual seja, a definição do que constitui o
indébito fiscal e, neste sentido, matéria que deve ser resolvida na fase cognitiva
e não em liquidação de sentença, inexistindo, portanto, mesmo quando nada
tenha ou tivesse sido alegado ou decidido, vício de julgamento extra ou ultra
petita, ou contrariedade ao princípio da congruência ou da adstrição.

Tanto  é  assim  que  a  própria  Suprema  Corte,  ao  decidir  a
controvérsia constitucional, aludiu ao valor do imposto a ser excluído da base
de cálculo impugnada, definindo como indébito fiscal o ICMS destacado nas
notas fiscais, ainda que outro pudesse ser o valor a ser recolhido em razão do
regime de não cumulatividade do imposto. 

Neste sentido o seguinte excerto do julgado no RE 574.706:

“O regime  da  não  cumulatividade  impõe  concluir,  conquanto  se
tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não
se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este
Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo
para incidência do PIS e da COFINS”.

Também este o entendimento adotado no âmbito das Turmas desta
Seção:

ApelRemNec  5000633-81.2017.4.03.6119,  Rel.  Des.  Fed.
ANTONIO  CEDENHO,   Intimação  via  sistema  18/04/2020:
“PROCESSUAL  CIVIL.  EMBARGOS  DE  DECLARAÇÃO.
REQUISITOS DO ARTIGO 1.022 CPC/2015. ICMS DESTACADO
NA  NOTA  FISCAL.  RE  Nº  574.706/PR.  VINCULAÇÃO.
INEXISTÊNCIA  DE  OBSCURIDADE.  EMBARGOS  DE
DECLARAÇÃO  REJEITADOS.  1.  Os  embargos  de  declaração,
conforme  dispõe  o  artigo  1.022  do  Código  de  Processo  Civil
vigente,  destinam-se  a  suprir  omissão,  afastar  obscuridade  ou
eliminar  contradição existente  no julgado.  O caráter  infringente
dos embargos somente é admitido a título excepcional, quando a
eliminação da contradição ou da omissão decorrer, logicamente, a
modificação do julgamento embargado. 2. A e. Ministra Relatora
Carmem Lúcia,  no  julgamento  do RE nº  574.706/PR,  consignou
que o ICMS a ser abatido não é o pago ou recolhido, mas o ICMS
destacado na nota fiscal de saída. Como o presente julgamento se
vincula  ao  que  foi  decidido  sobre  o  tema  pelo  C.  STF,  deve-se
assentar que, relativamente à questão do valor a ser efetivamente
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excluído a título de ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS,
a  tese  que  foi  acolhida  pelo  STF  é  a  exposta  no  v.  aresto
embargado.  3. O escopo de prequestionar a matéria para efeito de
interposição  de  recurso  especial  ou  extraordinário  perde  a
relevância,  em  sede  de  embargos  de  declaração,  se  não
demonstrada a ocorrência de qualquer das hipóteses previstas no
artigo 1.022 do Código de Processo Civil.  4.  O artigo 1.025 do
novo Código  de  Processo  Civil  bem esclarece  que  os  elementos
suscitados  pelo  embargante  serão  considerados  incluídos  no
acórdão "para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos
de  declaração  sejam  inadmitidos  ou  rejeitados,  caso  o  tribunal
superior  considere  existentes  erro,  omissão,  contradição  ou
obscuridade." 5. Embargos de declaração rejeitados.”

ApReeNec  5001772-28.2017.4.03.6100,  Rel.  Des.  Fed.  MARLI
FERREIRA,  Intimação  via  sistema  02/04/2020:  “PROCESSO
CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ARTIGO 1.022 DO CPC.
OMISSÃO.   EXISTÊNCIA.  JULGADO INTEGRADO.  1.  Prevê  o
artigo 1.022 do CPC que a oposição dos aclaratórios somente tem
cabimento para esclarecimento de obscuridade ou eliminação de
contradição, para suprimir omissão sobre ponto ou questão sobre o
qual o julgado deveria se pronunciar, ou, ainda, para corrigir erro
material  existente  no  decisório.  2.  Na  espécie,  o  julgado  restou
omisso  quanto  à  parcela  do  ICMS a  ser  destacada  da  base  de
cálculo do PIS e da COFINS. E, nesse tocante, cumpre esclarecer
que o ICMS a ser excluído é o destacado nos documentos fiscais de
saída, vez que é esse montante que integra a indigitada base de
cálculo. 3. Assim sendo, tem a impetrante o direito de excluir da
base de cálculo do PIS e da COFINS o valor integral do ICMS
destacado  nas  notas  fiscais  de  saída  das  mercadorias  do  seu
estabelecimento, inclusive após o advento da Lei nº 12.973/2014. 4.
Embargos de declaração acolhidos.”

ApelRemNec  5003932-95.2019.4.03.6119,  Rel.  Des.  Fed.
JOHONSOM  DI  SALVO,  e  -  DJF3  15/04/2020:  “AGRAVO
INTERNO.  TRIBUTÁRIO.  O  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL
DECLAROU  INCONSTITUCIONAL  A  INCLUSÃO  DO  ICMS
(FATURADO) NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS,
FAZENDO-O  POR  OCASIÃO  DO  JULGAMENTO  DO  RE  Nº
574.706. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. O Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucional a inclusão do ICMS (faturado)
na base de cálculo do PIS e da COFINS, fazendo-o por ocasião do
julgamento do RE nº 574.706. A corte, por maioria e nos termos do
voto da Relatora Ministra Cármen Lúcia, apreciando o tema nº 69
da repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordinário e
fixou a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para
a incidência do PIS e da Cofins". Esse entendimento é aplicável de
pronto,  não  havendo  que  se  falar  em  espera  de  embargos  de
declaração (sem efeito suspensivo) ou de modulação de efeitos da
decisão plenária da Suprema Corte, já que esses dois eventos não
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estão consignados em lei como impedientes da aplicação imediata
do decisum. Esse é o entendimento que vem sendo seguido nesta
Corte Regional (3ª  Turma, AI -  AGRAVO DE INSTRUMENTO -
5021518-72.2019.4.03.0000,  Rel.  Desembargador  Federal
CECILIA MARIA PIEDRA MARCONDES, julgado em 08/11/2019,
Intimação  via  sistema  DATA:  13/11/2019),  e  de  modo  unânime
nesta  6ª.  Turma  (ApReeNec  -  APELAÇÃO  /  REEXAME
NECESSÁRIO - 5000706-20.2017.4.03.6130, Rel. Desembargador
Federal  CONSUELO  YATSUDA  MOROMIZATO  YOSHIDA,
julgado em 03/12/2019, e - DJF3 Judicial 1 DATA: 10/12/2019).
Deveras,  a  suspensão  pretendida  pelo  Fisco  esbarraria  no  art.
1.035,  §  5º  do NCPC. De  outro  lado,  manifestou-se  o  Supremo
Tribunal Federal – ao acolher o voto da ministra Relatora – no
sentido de que, embora nem todo o valor do ICMS destacado nas
notas fiscais seja imediatamente recolhido pelo Estado ou Distrito
Federal, eventualmente a sua totalidade será transferida à Fazenda
Pública;  logo  deixará  de  compreender  receita  auferida  pelo
contribuinte, razão pela qual a íntegra do referido ICMS não deve
ser  considerada  como  faturamento  para  fins  de  incidência  da
contribuição  para  o  PIS  e  da  COFINS  (AgInt  no  AREsp
1543219/RS,  Rel.  Ministro  FRANCISCO  FALCÃO,  SEGUNDA
TURMA,  julgado  em  12/11/2019,  DJe  22/11/2019).  Essa  é  a
postura que este Relator sempre defende desde o momento em que
surdiu  o  julgamento  do  Tema nº  69  (ApReeNec  -  APELAÇÃO /
REEXAME  NECESSÁRIO  -  5000596-53.2018.4.03.6108,  Rel.
Desembargador Federal LUIS ANTONIO JOHONSON DI SALVO,
julgado em 02/12/2019, Intimação via sistema DATA: 10/12/2019).
Tratando-se de empresa comercial, resta claro que é contribuinte
das  três  exações  e  que  recolheu  tributação  a  maior  e  poderá
recuperá-la (quanto aos últimos cinco anos antes do ajuizamento
da presente demanda) por meio de compensação, que deverá ser
efetuada  com  tributos  administrados  pela  SRF,  nos  termos  do
disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/1996 (redação dada pela Lei
10.637/02), observado ainda o artigo 26-A da Lei nº 11.457/2007.”

Logo, não importa ao exame do mérito a juntada de documentos
fiscais ou mercantis para demonstração do ICMS a ser pago pelo contribuinte,
bastando  para  o  presente  julgamento  a  prova,  tão-somente,  de  que  o
contribuinte, sujeito ao PIS/COFINS, recolheu valores com inclusão do ICMS
nas bases de cálculo, ficando relegada à fase de liquidação e cumprimento a
apuração do quantum debeatur a partir de valores destacados em notas fiscais e
incluídos na tributação federal. 

Reconhecido  o  indébito  fiscal,  na  forma  acima  especificada,  os
critérios  para  exercício  do  direito  à  compensação,  na  via
administrativa  mediante  procedimento  específico,  inclusive  com  a  própria
comprovação e liquidação de valores indevidos a serem compensados, são os
definidos  nos  artigos  168  (prescrição  quinquenal)  e  170-A  (trânsito  em
julgado), ambos do Código Tributário Nacional; artigo 74 da Lei 9.430/1996 e
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demais textos legais de regência, incluindo o artigo 26-A da Lei 11.457/2007
na redação da Lei 13.670/2018, observado o regime legal vigente ao tempo
da  propositura  da  ação,  pois  este  o  critério  determinante  na  jurisprudência
consolidada, ainda que posteriormente possa ter sido alterada a legislação; e
artigo 39, § 4º da Lei 9.250/1995 (incidência exclusiva da Taxa SELIC) desde
cada recolhimento indevido.

Cabe realçar, quanto à compensação, que, observada a prescrição
quinquenal,  pode  o  procedimento  abranger  recolhimentos  anteriores  à
impetração,  respeitando-se,  quanto  aos  créditos  tributários  a  serem
compensados, a legislação vigente ao tempo da impetração. 

Ante  o  exposto,  conheço  em  parte  da  apelação  e  nego-lhe
provimento,  e  dou  parcial  provimento  à  remessa  oficial  para  reformar  a
sentença, nos termos supracitados.

É como voto. 

E M E N T A

DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL  E  TRIBUTÁRIO.  MANDADO  DE
SEGURANÇA.  ICMS.  BASE  DE  CÁLCULO  DO  PIS/COFINS.
INDÉBITO FISCAL. COMPENSAÇÃO. 

1.  Preliminarmente  não  se  conhece  do  apelo  fazendário,  no  que  pleiteou  a
aplicação  do artigo 170-A do CTN, por falta  de sucumbência,  e  quanto ao
pedido de efeito suspensivo, resta prejudicado pelo julgamento diretamente do
próprio recurso.

2. Ainda antes do mérito, cabe rejeitar o pedido de suspensão do processo até o
julgamento dos embargos de declaração opostos em face do RE 574.706. São
diversas as razões que impedem a acolhida de tal pleito. O próprio artigo 1.040
do Código de Processo Civil prevê, expressamente, que, publicado o acórdão
paradigma,  os  autos  suspensos  devem retomar  o  curso  do  julgamento  para
aplicação da tese firmada pelo tribunal superior, o que se coaduna, em lógica
processual  e  sistemática,  com  a  própria  inexistência  de  efeito  suspensivo
atribuível a embargos de declaração (artigo 1.026, CPC). Por outro lado, sem
a deliberação da própria Corte Superior no sentido de suspender a eficácia do
acórdão publicado - e, assim, dos casos em tramitação em outras instâncias -
não cabe a este Tribunal descumprir a aplicação do precedente,  sobrestando
julgamento de  modo indefinido,  como pretendido.  Ademais,  a  discussão da
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modulação  dos  efeitos  da  declaração  de  inconstitucionalidade,  objeto  dos
embargos de declaração, não obsta, como visto, que o mérito seja decidido em
conformidade  com  a  tese  firmada  em  repercussão  geral,  sendo  que
eventual  ajuste,  se  acolhida  eventual  redução  do  alcance  temporal  do
precedente, pode ser promovido oportunamente, mesmo porque não se cogita,
dado o empenho fazendário,  do  menor  risco de  trânsito  em julgado,  nestes
autos,  antes  do  julgamento  dos  embargos  de  declaração  naquela  instância
superior. 

3.  No  mérito,  a  questão  da  inclusão  de  imposto  na  base  de  cálculo  do
PIS/COFINS com vulneração da matriz constitucional que prevê a respectiva
incidência  sobre faturamento ou receita  na  dicção atualizado do artigo 195,
I, b, da Constituição Federal, foi resolvida, pela Suprema Corte no RE 574.706,
Tema 69 em repercussão geral, relativamente ao ICMS. A definição da base de
cálculo  do  PIS/COFINS  é  matéria  constitucional,  não  cabendo  invocar
orientação  no  plano  do  direito  federal  para  afastar  o  juízo  de
inconstitucionalidade,  menos  ainda  quando  já  vencida  (Súmulas  68  e
94/STJ) no âmbito da respectiva Corte Superior. Ademais, o pronunciamento
da Suprema Corte, sobretudo em repercussão geral, tem função primordial na
tarefa de garantir segurança jurídica, estabilidade, integridade e coerência na
aplicação do direito à luz da Constituição, a ser buscada por todos os órgãos do
Poder Judiciário (artigos 926 e 927, III, CPC).

4. A pretensão em causa não envolve a dedução de parcela legalmente prevista,
daí  porque  impertinente  o  argumento  de  que  é  taxativo  o rol  de  exclusões
constante do § 2º do artigo 3º da Lei 9.718/1998 - com as alterações da Lei
12.973/2014,  cujo advento,  conforme já  decidiu esta Corte,  “não  promoveu
modificação  legislativa  relevante  para  a  espécie,  na  medida  em  que  não
alterou o conceito da base de cálculo sobre a qual incide o PIS e a COFINS”
(EI  0029413-91.2008.4.03.6100,  Rel.  Des.  Fed.  CARLOS  MUTA,  e-DJF3
17/11/2017) - e § 3º dos artigos 1º das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003. A tese
do contribuinte é a de que a inclusão do imposto na base de cálculo de tais
contribuições  viola  incidência  constitucionalmente  delimitada,  exigindo,
assim, decisão judicial no sentido de definir a base de cálculo compatível com o
parâmetro constitucional. 

5.  Quanto  ao  disposto  no  §  6º  do  artigo  150  da  Constituição  Federal,  é
inquestionável  que serve de norma-parâmetro para a  delimitação da atuação
funcional  do  legislador  e  administrador,  alertando  que  cabe  somente  ao
Parlamento, não ao Executivo, definir, em caráter normativo, geral e abstrato,
por exemplo, "redução de base de cálculo". Tal norma e, na mesma linha, ainda
o artigo 97, VI,  do Código Tributário Nacional, não excluem, por evidente,
a competência constitucional do Judiciário de declarar inconstitucionalidade da
lei,  no  que  fixada  incidência  ou  não  prevista  exclusão  exigida  à  luz  do
parâmetro  constitucional,  única  leitura  constitucional  possível  para  que  seja
respeitada a própria cláusula pétrea da separação dos Poderes, consagrada nos
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artigos 2º e 60, §4º, III, da Constituição Federal. 

6. A regra de interpretação legal das normas tributárias (artigo 111, I, CTN) tem
atuação adstrita ao campo do direito infraconstitucional. Não pode ser levada
em consideração  no  controle  de  constitucionalidade  para  efeito  de  coibir  a
função  de  interpretação  da  Constituição  Federal  dada  e  conferida  ao Poder
Judiciário. o que cabe prestigiar no regime de Estado de Direito é a lição de que
se deve interpretar a lei segundo a Constituição e, não, a Constituição segundo
a lei. 

7.  A  alegação  de  que  o  cálculo  do  PIS/COFINS  com  exclusão  do
imposto destinado ao erário contradiz a incidência, reconhecidamente válida,
sobre outros custos,  encargos ou despesas destinados a terceiros (como,  por
exemplo:  empregados,  companhia  de  energia  elétrica,  FGTS,  fornecedores,
empresas  contratadas  para  prestação  de  serviços,  entes  estatais)  não
é verdadeira nem aceitável, sem análise da natureza jurídica de cada parcela
discutida na formação da base de cálculo de tais contribuições. Por ora, o que
assentou,  suficientemente,  a  Suprema  Corte  para  o  exame  do  caso  foi  a
inexigibilidade de imposto integrado à base de cálculo do PIS/COFINS, seja o
ICMS, seja  o  próprio  ISS,  quanto  a  este  em juízo  derivado diretamente  da
mesma lógica de fundamentação constitucional, conforme já exposto. 

8.  O aspecto relevante da controvérsia,  excepcionalmente levantado no caso
pela própria PFN, ao apontar a violação do artigo 492, CPC, diz respeito ao
valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo do PIS/COFINS diante da
divergência estabelecida entre as vertentes que primam, de um lado, pelo valor
do imposto destacado nas notas fiscais e, de outro, pelo valor do imposto a ser
efetivamente pago pelo contribuinte, dentro do regime de não cumulatividade.
É importante frisar, de toda sorte, que tal ponto, ainda que não tenha ou tivesse
sido discutido na inicial nem decidido na sentença ou veiculado na apelação,
não impediria o pronunciamento da Corte - assim como do próprio Juízo após
embargos de declaração -, por se tratar, justamente, de controvérsia ínsita ao
próprio mérito, qual seja, a definição do que constitui o indébito fiscal e, neste
sentido, matéria que deve ser resolvida na fase cognitiva e não em liquidação
de sentença, inexistindo, portanto, mesmo quando nada tenha ou tivesse sido
alegado ou decidido, vício de julgamento extra ou ultra petita, ou contrariedade
ao  princípio  da  congruência  ou  da  adstrição.  Tanto  é  assim  que  a  própria
Suprema Corte,  ao  decidir  a  controvérsia  constitucional,  aludiu ao valor  do
imposto a ser excluído da base de cálculo impugnada, definindo como indébito
fiscal o ICMS destacado nas notas fiscais, ainda que outro pudesse ser o valor a
ser recolhido em razão do regime de não cumulatividade do imposto. Logo, não
importa ao exame do mérito a juntada de documentos fiscais ou mercantis para
demonstração do ICMS a ser pago pelo contribuinte, bastando para o presente
julgamento  a  prova,  tão-somente,  de  que  o  contribuinte,  sujeito  ao
PIS/COFINS, recolheu valores com inclusão do ICMS nas bases de cálculo,
ficando relegada à fase de liquidação e cumprimento a apuração do quantum
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debeatur  a  partir  de  valores  destacados  em  notas  fiscais  e  incluídos  na
tributação federal. 

9. Reconhecido o indébito fiscal, na forma acima especificada, os critérios para
exercício  do  direito  à  compensação,  na  via  administrativa  mediante
procedimento específico,  inclusive com a própria  comprovação e liquidação
de valores indevidos a serem compensados, são os definidos nos artigos 168
(prescrição  quinquenal)  e  170-A  (trânsito  em  julgado),  ambos  do  Código
Tributário  Nacional;  artigo  74  da  Lei  9.430/1996 e  demais  textos  legais  de
regência,  incluindo  o  artigo  26-A  da  Lei  11.457/2007  na  redação  da  Lei
13.670/2018,  observado o regime legal  vigente  ao tempo da  propositura  da
ação, pois este o critério determinante na jurisprudência consolidada, ainda que
posteriormente possa ter sido alterada a legislação; e artigo 39, § 4º da Lei
9.250/1995  (incidência  exclusiva  da  Taxa  SELIC)  desde  cada  recolhimento
indevido.

10.  Apelação  conhecida  em parte  e,  nesta  extensão,  desprovida,  e  remessa
oficial parcialmente provida. 

 ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma,
por unanimidade, conheceu em parte da apelação e negou-lhe provimento, e deu parcial
provimento à remessa oficial para reformar a sentença, nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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