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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de remessa necessária e apelação da União, em ação de rito ordinário ajuizada por 
 objetivando que seja determinado à União que seDimensional Equipamentos Eletricos Ltda,

abstenha de exigir a inclusão dos valores relativos ao ICMS na base de cálculo do PIS e da

Num. 140145227 - Pág. 1Assinado eletronicamente por: DENISE APARECIDA AVELAR - 21/08/2020 17:09:03
https://pje2g.trf3.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=20082117090381800000139327262
Número do documento: 20082117090381800000139327262



COFINS, bem como a declaração do direito de restituição dos valores indevidamente recolhidos,
nos cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação.

 

Na sentença, o Juízo  julgou procedente o pedido, confirmando a liminar anteriormentea quo
deferida, para declarar a inexistência de relação jurídico tributária que obrigue a autora (matriz e
filiais) a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS, bem como o direito da autora de
obter a restituição/compensação dos valores indevidamente recolhidos nos cinco anos anteriores à
propositura da ação, após o trânsito em julgado, nos termos do art. 170-A do CTN, atualizados
pela SELIC (Id 123745469, p. 1-3).

 

A parte autora opôs embargos de declaração, requerendo que o Juízo complemente a sentença
apenas para esclarecer que o provimento jurisdicional de afastamento de tributação refere-se a
todo o ICMS incidente sobre as vendas, incluindo-se a parcela do ICMS-ST repassada direta e
indiretamente nas vendas realizadas (Id 123745471, p. 1-3).

 

Os embargos de declaração foram conhecidos e providos, para retificar a sentença sem alterar o
seu dispositivo, acrescentando a seguinte fundamentação a respeito da tese firmada no RE
574.706: “Vê-se que não houve qualquer tipo de restrição em relação a um ou outro tipo de ICMS,
de modo que, por certo, a tese foi fixada em relação ao ICMS total computado na base de cálculo
do PIS e da COFINS”  (Id 123745584, p. 1-2).

 

Na apelação (Id 123745473, p. 1-18 e Id 123745586, p. 1-23), a União  requer a suspensão do
processo, sustentando a necessidade de trânsito em julgado da decisão proferida no RE 574.706,
bem como a possível modulação dos efeitos, alegando, no mérito, a legitimidade da inclusão da
parcela relativa ao ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (presunção de
constitucionalidade das normas, alegando, ainda, indevida inovação da demanda formulada pela
parte autora, pois na petição inicial pleiteia-se a exclusão do ICMS próprio da base de cálculo do
PIS e da COFINS, em nenhum momento fazendo referência ao ICMS-ST, na condição de
substituída tributária, aduzindo a impossibilidade de transposição do quanto decidido no Tema 69
ao ICMS-ST (exclusão do ICMS-ST da receita bruta do substituto – ausência de ICMS na nota ou
destacado pelo substituído); que na substituição tributária não há ingressos ou recolhimentos
posteriores, razão pela qual não se cogita de exclusão de grandeza que compõe a operação; que
no ICMS-ST não há o mero trânsito contábil do valor do ICMS, seja porque ele é excluído do
conceito de receita bruta/faturamento para o substituto, seja porque não há recolhimento nas
operações subsequentes, pelo substituído; que independentemente do regime das contribuições,
se cumulativo ou não cumulativo, o montante relativo ao ICMS-ST não integra a base de cálculo
do PIS e da COFINS, por expressa previsão legal; não sendo juridicamente possível a exclusão do
ICMS-ST da base de cálculo do PIS e da COFINS incidente sobre a receita bruta auferida pelo
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substituído tributário, porque o tributo estadual incide integralmente na operação anterior;
requerendo, subsidiariamente, a limitação da exclusão do ICMS-ST àquele que revende ao
consumidor final, sob pena da mesma grandeza ser excluída da base de cálculo de toda a cadeia
produtiva e comercial.

 

Com contrarrazões da parte autora (Id 123745475, p. 1-20), vieram os autos a esta Corte.

 

É o relatório. 
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V O T O
 

A Senhora Juíza Federal Convocada Denise Avelar (Relatora):

 

Preliminarmente, cumpre destacar que, diante da divergência estabelecida, a controvérsia em
relação ao valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo do PIS/COFINS, e consequentemente,
o próprio indébito fiscal, trata-se de questão  relativa ao próprio mérito, inexistindo vício de
julgamento ou contrariedade ao princípio da congruência ou da adstrição.

 

De fato, diante da divergência estabelecida a respeito ao valor do ICMS a ser excluído da base de
cálculo do PIS e COFINS, ou seja, se seria o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, ou o
valor efetivamente pago pelo contribuinte dentro do regime de não cumulatividade, ainda que tal
matéria (a definição do que constitui de fato o indébito fiscal) não tivesse sido explícita e
minuciosamente descrita na inicial, ou mesmo na sentença, não há que se falar em inovação da
demanda em sede de embargos de declaração.

 

Prosseguindo, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RG, que trata do
tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), que constou com a
seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente),
apreciando o tema 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".
Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG
17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do referido acórdão:
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"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."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por
maioria de votos, em consonância com o entendimento desta Terceira Turma, restando pacificado
que o valor do ICMS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Ressalte-se que tal julgado, proferido sob o regime da repercussão geral, impõe que as decisões
doravante proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, conformo
dispõe o art. 927, III, do Código de Processo Civil, :verbis

 

"Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão: [...] III - os acórdãos em incidente de assunção de
competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário
e especial repetitivos"
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Neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral,
Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se
incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF
autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do
trânsito em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016. 3. Agravo
Interno da Fazenda Nacional desprovido."

(AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018)

 

Esta Terceira Turma tem seguido o entendimento do STJ, posicionando-se no sentido de que "
publicada a ata de julgamento e o próprio acórdão proferido no RE 574.706, deliberando pela
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, não se pode negar observância à
interpretação da Corte Constitucional, independentemente da possibilidade de embargos de
declaração e de eventual discussão sobre modulação dos efeitos respectivos, evento futuro e
incerto que não impede a constatação da solução de mérito, firmada em sede de repercussão

." (TRF 3ªgeral, com reconhecimento, pois, da amplitude intersubjetiva da controvérsia suscitada
Região, TERCEIRA TURMA, ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA - 371049 -
0026479-19.2015.4.03.6100, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em 21/02/2018,
e-DJF3: 02/03/2018)

 

Portanto, são passíveis de apreciação e julgamento os processos nos quais se discute a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, ante o quanto
decidido pelo STF no RE nº 574/706/PR, ainda que não tenha ocorrido o trânsito do julgado deste
decisum, uma vez que a possibilidade de modulação dos efeitos da decisão em apreço por
ocasião da apreciação dos embargos de declaração opostos pela União naquele feito (RE nº
574.706/PR) consubstancia evento futuro e incerto, que não constitui óbice à solução do mérito
das demais demandas em que se discute o tema.
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Ademais, a questão não carece de maiores debates, visto que a atual jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça reconheceram a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, :verbis

 

"TRIBUTO - BASE DE INCIDÊNCIA - CUMULAÇÃO - IMPROPRIEDADE. Não bastasse a ordem
natural das coisas, o arcabouço jurídico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo
tributo como base de incidência de outro. COFINS - BASE DE INCIDÊNCIA - FATURAMENTO -
ICMS. O que relativo a título de Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e a Prestação de
Serviços não compõe a base de incidência da COFINS, porque estranho ao conceito de
faturamento."

(RE 240785, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2014, DJe-246
DIVULG 15-12-2014 PUBLIC 16-12-2014 EMENT VOL-02762-01 PP-00001)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não
impede sejam julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise,
para o contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao
ICMS pago não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não
podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela
relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento
sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal
Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de
cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de
venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não
refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus fiscal e não
faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)
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Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada
desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo da COFINS e do PIS decorre da ausência de natureza
jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de
valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Assim, a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, que,
repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela
jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que
realiza a operação de circulação de mercadorias - apenas tem o dever de recolher os valores
atinentes ao ICMS e repassá-los ao seu efetivo sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro ou o
Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza jurídica de receita para o
sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, :verbis

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE
DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o
exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do
ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou do Boletim de Notícias do
Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

."2. Embargos infringentes desprovidos
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(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL ALDA BASTO, julgado em 04/11/2014, e-DJF3: 13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO
PIS E COFINS. DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao
ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da
impossibilidade de cômputo do valor do ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o
entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na
base de cálculos das contribuições ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 03/04/2014, e-DJF3: 11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO
FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE.
APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. RECURSOS
DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS
e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente,
no seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das
respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627, Rel. p/ acórdão Min. REGINA
HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a
nulidade da execução fiscal, que deve prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se
cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."
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(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL CARLOS MUTA, julgado em 21/05/2015, e-DJF3: 28/05/2015)

 

Considerando o julgamento do RE n.º 240.785-2, que declarou inconstitucional a inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS e da COFINS, o advento da Lei n.º 12.973/2014 em nada altera o
entendimento proferido pela Suprema Corte.

 

Com efeito, a superveniência da Lei, modificando o conceito de receita bruta, não tem o condão de
alterar o entendimento sufragado pelo STF já que se considerou, naquela oportunidade, a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, pois o ICMS
não se encontra inserido no conceito de faturamento ou de receita bruta.

 

Nesse ponto, embora ainda pendente de julgamento os embargos de declaração opostos no RE nº
574.706, o entendimento naquele precedente julgado sob o rito da Repercussão Geral é o de que
o valor destacado na nota a título da tributação estadual é que deve ser excluído da base de
cálculo das contribuições federais, pois, é justamente aquela parcela que não encontra a natureza
de receita para o contribuinte.

 

No mesmo sentido é o entendimento firmado por esta E. Terceira Turma. :Verbis

 

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA – TUTELA PROVISÓRIA. STF –
RE Nº 574.706. ICMS – BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS – EXCLUSÃO. ICMS
DESTACADO NAS NOTAS FISCAIS.

1. A jurisprudência tem se pautado na possibilidade do julgamento imediato dos processos nos
quais se discute a matéria sedimentada pelo julgado paradigmático. A possibilidade de modulação
dos efeitos da decisão proferida no RE nº 574.706 por ocasião da apreciação dos embargos de
declaração consubstancia evento futuro e incerto que não constitui óbice à solução do mérito das
demais demandas em que se discute o tema.

2. No julgamento do RE nº 574.706, o Supremo Tribunal Federal já sinalizou no sentido de que o
valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo das referidas contribuições é o incidente sobre as
vendas efetuadas pelo contribuinte, ou seja, aquele destacado nas notas fiscais de saída.

3. Se o ICMS não compõe a base de cálculo do PIS e da COFINS, o valor a ser abatido pelo
contribuinte só pode ser aquele que representa a integralidade do tributo repassado ao erário
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estadual, ou seja, o destacado na operação de saída, pois, de modo contrário, haveria
simplesmente a postergação da incidência das aludidas contribuições sobre o tributo cobrado na
operação anterior. Precedentes desta Corte.

4. Agravo de instrumento provido.”

(TRF 3ª Região, 3ª Turma,  AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 5000823-63.2020.4.03.0000, Rel.
Juiz Federal Convocado na Titularidade Plena LEILA PAIVA MORRISON, julgado em 16/04/2020,
Intimação via sistema DATA: 23/04/2020)

 

De fato, se o ICMS não compõe a base de cálculo do PIS e da COFINS, conclui-se que o valor a
ser abatido pelo contribuinte só pode ser aquele que representa a integralidade do tributo
repassado ao erário estadual, ou seja, o destacado na operação de saída, pois, caso contrário,
haveria simplesmente a postergação da incidência das aludidas contribuições sobre o ICMS
cobrado na operação anterior.

 

Nesse sentido, a jurisprudência desta Corte, :verbis

 

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
DA COFINS. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO
OU OBSCURIDADE. JULGAMENTO ADSTRITO AOS FUNDAMENTOS DA REPERCUSSÃO
GERAL. REJEIÇÃO.

(...)

2. No caso dos autos, não se verifica qualquer omissão no julgamento impugnado, mas mera
irresignação da parte com a solução dada pela Turma, uma vez que o ICMS passível de exclusão
é o incidente sobre a operação de venda, isto é, o que compõe o faturamento da empresa e não o
ICMS a pagar (que corresponde à diferença entre o valor do ICMS devido sobre as operações de
saída de mercadorias ou prestação de serviços e o valor do ICMS cobrado nas operações
anteriores, pois o ICMS é tributo não cumulativo).

3. É certo que a questão foi devidamente enfrentada no RE nº 574.706, não havendo dúvidas de
que o ICMS a ser abatido não é o pago ou recolhido, mas o ICMS destacado na nota fiscal de
saída.”

(AC nº 0000468-31.2007.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, DJe 26/04/18)
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“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES.
REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022
CPC/2015. INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS.

(...)

- Ressalte-se que a decisão foi elaborada nos termos da RE 574.706, restando claro que o ICMS a
ser abatido não é o pago ou recolhido, mas o ICMS destacado na nota fiscal de saída.

(...)”

(ApReeNec nº 0000738-85.2017.4.03.6106, Rel. Des. Fed. Mônica Nobre, 4ª Turma, DJe
31/01/19)

 

“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 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.”

(ApelRemNec 5000633-81.2017.4.03.6119, Rel. Des. Fed. ANTONIO CEDENHO,   Intimação via
sistema 18/04/2020)
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Ao sedimentar esta Terceira Turma o entendimento de que o ICMS destacado na nota fiscal é a
parcela a ser excluída da base de cálculo do PIS e da COFINS, torna-se sem relevância a análise
do tipo de sujeição passiva (como próprio contribuinte em cadeia cumulativa ou não-cumulativa,
substituto ou substituído), pois, repita-se, o valor destacado na nota fiscal a título de ICMS se
desnatura do conceito de receita e, portanto, não compõe a base de cálculo.

 

A pensar de outra forma, estaríamos diante de uma decisão eminentemente contraditória, pois
reconhecer que a exclusão deve se dar pelo destacado na nota fiscal e, após, delimitar pela
impossibilidade de exclusão da parcela que se encontra destacada, mas que fora recolhida por
outro contribuinte não se mostraria como lógica.

 

Nesta senda, não há relevância se ocorrera o efetivo recolhimento do ICMS, pois a parcela
indicada na nota fiscal como tributo recolhido, em nenhuma das fases da cadeia poderá sofrer a
incidência das contribuições federais em discussão nos presentes autos, inclusive nos casos de
ICMS decorrente da substituição tributária – ICMS-ST.

 

Assim, a substituição tributária, nos termos do artigo 150, § 7º, da Constituição Federal, configura
mera técnica de tributação, sequer específica do ICMS, mas de caráter geral, que não desfigura,
portanto, a natureza e as características próprias do ICMS que, desta maneira, sendo recolhido de
forma antecipada ou não, não pode ser compreendido, na dicção da Suprema Corte, como receita
ou faturamento para fins de incidência do PIS/COFINS. Neste sentido, a vedação pretendida pelo
Fisco importaria inegável ofensa à isonomia, com forma de apuração diferenciada do PIS/COFINS
baseada em regime de tributação de imposto estadual, em que pese certo que a estrutura do
conceito constitucional de receita ou faturamento deve ser idêntica para todos os contribuintes,
independentemente da sujeição ocorrer pelo regime comum ou antecipado de recolhimento do
ICMS.

 

Reconhecido o direito à exclusão do ICMS/ICMS-ST da base de cálculo do PIS e da COFINS, e,
respeitando-se a prescrição quinquenal, é direito da parte impetrante a repetição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio da restituição ou compensação, conforme os termos
delineados a seguir.

 

Ainda, anote-se ser imperioso destacar que a repetição do indébito pela via judicial deve observar
a necessidade de expedição de precatórios, segundo o contido no art. 100 da Constituição
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Federal. Nesse ponto, a sentença merece reparo, na medida em que viabiliza a restituição em
espécie e pela via administrativa, o que não se pode admitir sem ofensa ao supramencionado
dispositivo constitucional. 

 

Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via
administrativa e nos termos do artigo 74 da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas pela
Lei nº 10.637/02, haja vista a data em que a presente ação foi ajuizada e, conforme jurisprudência
do Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil, 

:verbis

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,
DO CPC. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI
8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA
PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE
RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO.
SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge
quando o sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário
público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e
certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o
instituto da compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie,
sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e
compensação de Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte
e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita
Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo
anterior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá
autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de
quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para
a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei
9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis
entre si.
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6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a
desnecessidade de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei
9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos
arrecadados e administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a
compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos
créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera
extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve
operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou
o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação
tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva
decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando
de compensação tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento
da demanda, não podendo ser a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o
inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via
administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos
próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a
compensação de valores recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas
vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito
pela Lei 10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte própria, entre quaisquer tributos e
contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de
suas respectivas arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a
sentença reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer
restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido
dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que
não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao
fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da limitação ao direito à
compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública,
devem ser fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de

Num. 140145227 - Pág. 15Assinado eletronicamente por: DENISE APARECIDA AVELAR - 21/08/2020 17:09:03
https://pje2g.trf3.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=20082117090381800000139327262
Número do documento: 20082117090381800000139327262



valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e
nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa
do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos
limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à
causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no
REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos
honorários, encontra óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado
do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da
condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário."
(Súmula 389/STF). (Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro
CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em
03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag
1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe
20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se
de forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o
direito da recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe
01/02/2010).

 

Conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, é
necessário o trânsito em julgado da decisão para que se proceda à compensação dos valores
recolhidos indevidamente, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional.
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Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada
com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência sedimentada da Corte Superior, 

:verbis

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES.
SÚMULA 83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da
pretensão deduzida, com enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários
administrados pela antiga Secretaria da Receita Federal com débitos de natureza previdenciária
antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a', 'b' e 'c' do parágrafo
único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n.
11.457/07. Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)

 

Quanto à correção monetária, é aplicável a taxa SELIC como índice para a repetição do indébito,
nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, julgado sob o rito do artigo 543-C, do
Código de Processo Civil, :verbis

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC.
PROCESSUAL CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO
AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE
OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊNCIA.
EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO.
ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL.
PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO
RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE
ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão
pela qual sua inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra
petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial
(Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
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Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag
958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe
16.06.2008; EDcl no REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro
João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no
REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ
05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é
decorrência do princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido
da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide
a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita
quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns
exemplos de matérias de ordem pública: a) substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º
e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421), da função social
da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170;
CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e
167); b) processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, §
3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e
136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais
(CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de
admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade
Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed., Ed. Revista
dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da
efetiva desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo
certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se
acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única a prova da pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos
da Justiça Federal e a jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos
inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito, quais sejam: (i)
ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de
fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo
inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em
substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário em
substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de
março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de
1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a
novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
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dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção
monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção:
REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, julgado em 08.10.2008,
DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
26.11.2008, DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se,
independentemente, do querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus
créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ
04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de
pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05
(09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando
a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se
coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei
anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já
houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da
Primeira Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz
Fux, julgado em 25.11.2009).

7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais,
o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que
os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe
30/09/2010)

 

Finalmente, o termo inicial, para a incidência da taxa SELIC como índice de correção do indébito
tributário, é a data do pagamento indevido, nos termos da jurisprudência da Corte Superior, :verbis

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO.
INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE
INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI 9.250/95.
DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da
pretensão deduzida, com enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.
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2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a
correção monetária desde o pagamento indevido (no caso, no momento da indevida retenção do
IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros moratórios a partir
do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o
recolhimento indevido, ou a partir de 1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido
antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/11/2014, DJe 04/12/2014)

 

Ante o exposto,   NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação da União, DOU PARCIAL
 PROVIMENTO à remessa oficial para afastar a possibilidade de restituição do indébito em

  espécie, administrativamente, independentemente de precatório e DOU PROVIMENTO à
apelação da impetrante, nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.   RE 574.706. INCLUSÃO DO ICMS/ICMS-ST NA BASE DE
CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAÇÃO. REMESSA NECESSÁRIA PROVIDA EM
PARTE. APELAÇÃO DA UNIÃO DESPROVIDA. APELAÇÃO DA IMPETRANTE PROVIDA.

1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão
do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela não se encontrar
inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

2. A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de
natureza jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, uma vez que apenas representa o
ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

3. A superveniência da Lei n.º 12.973/2014, que alargou o conceito de receita bruta, não tem o
condão de alterar o entendimento sufragado pelo STF já que se considerou, naquela
oportunidade, a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da
COFINS, pois o ICMS não se encontra inserido no conceito de faturamento ou de receita bruta.

4. No sedimentar desta Terceira Turma o entendimento de que o ICMS destacado na nota fiscal é
a parcela a ser excluída da base de cálculo do PIS e da COFINS, torna-se sem relevância a
análise do tipo de sujeição passiva (como próprio contribuinte em cadeia cumulativa ou
não-cumulativa, substituto ou substituído), pois, repita-se, o valor destacado na nota fiscal a título
de ICMS se desnatura do conceito de receita e, portanto, não compõe a base de cálculo. Assim,
não há relevância se ocorrera o efetivo recolhimento do ICMS, pois a parcela indicada na nota
fiscal como tributo recolhido, em nenhuma das fases da cadeia poderá sofrer a incidência das
contribuições federais em discussão nos presentes autos, inclusive nos casos de ICMS decorrente
da substituição tributária – ICMS-ST.

5. Reconhecido o direito à exclusão do ICMS/ICMS-ST da base de cálculo do PIS e da COFINS e
respeitando-se a prescrição quinquenal, é assegurada à impetrante a repetição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio de compensação. A sentença não pode determinar a
restituição do indébito pela via administrativa, independentemente de precatório, sob pena de
violar o artigo 100 da Constituição Federal. 

6. A compensação dos valores recolhidos indevidamente, deverá ser realizada nos termos do
artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas pela Lei nº 10.637/02.
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7. É necessário o trânsito em julgado da decisão para que se proceda à compensação dos valores
recolhidos indevidamente, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional.

8. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições
previdenciárias, conforme jurisprudência sedimentada da Corte Superior.

9. É aplicável a taxa SELIC como índice para a repetição do indébito, nos termos da jurisprudência
do e. Superior Tribunal de Justiça, julgado sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil.

10. O termo inicial, para a incidência da taxa SELIC como índice de correção do indébito tributário,
é a data do pagamento indevido, nos termos da jurisprudência da Corte Superior,

11. Remessa oficial provida em parte. Apelação da União desprovida. Apelação da parte autora
provida.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por
unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao recurso de apelação da União, DEU PARCIAL
PROVIMENTO à remessa oficial para afastar a possibilidade de restituição do indébito em
espécie, administrativamente, independentemente de precatório e DEU PROVIMENTO à apelação
da impetrante, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
j u l g a d o .
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