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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União contra
sentença (Id. 67395252) que, em sede de mandado de segurança, concedeu a
ordem para declarar a inexistência de relação jurídico-tributária que obrigue a



parte impetrante ao recolhimento do PIS e da COFINS, tendo como base de
cálculo os valores computados a título das próprias contribuições, bem como
declarou o direito à  compensação, a ser requerida administrativamente, dos
valores pagos indevidamente até os últimos cinco anos que antecedem a
impetração, com débitos relativos a quaisquer tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, observadas as condições previstas pelo
artigo 26-A da Lei nº 11.547/2007.

 

Liminar indeferida (Id. 67395234).

 

Informações prestadas pela autoridade coatora (Id. 67395245).

 

Em seu apelo (Id. 67395268), afirma resumidamente a fazenda que:

 

a) o STF não restringiu o conceito de receita bruta àquele
contabilmente denominado de receita líquida;

 

b) o entendimento do Supremo Tribunal Federal, seja sob a égide da
sinalização jurisprudencial inaugurada pelo RExt 240.785-MG, seja sob o manto
da repercussão geral e tese fixada no RExt 574.706/PR, no sentido da existência
de que “o ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da Cofins”,
teve como premissa “o regime da não cumulatividade [...], 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";

 

c) o fundamento da exclusão do ICMS da base de cálculo do
PIS/COFINS é o de que, na qualidade de tributo indireto, tão somente
configura trânsito contábil do contribuinte, mas de titularidade do ente;

 

d) não há relação entre os tributos que incidem sobre a receita
bruta e a ratio decidendi do tema 69, primeiro porque esses sequer, tecnicamente
compõem o conceito de receita bruta para serem excluídos, não havendo o mero
trânsito contábil do valor, como no ICMS, tributo indireto e destacado;

 

e) há previsão expressa na legislação quanto à inclusão na receita
bruta dos tributos sobre ela incidentes (§ 5º do art. 12 do DecretoLei nº 1.598/77),
excetos os “não cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou



contratante pelo vendedor dos bens ou pelo prestador dos serviços na condição
de mero depositário” (§ 4º do art. 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77), que é o caso do
IPI e dos tributos cobrados pela pessoa jurídica na condição de substituto
tributário;

 

f) em consonância com as regras contábeis incidentes e com a
legislação tributária, tanto antes da vigência da Lei n° 12.973/14, quanto
atualmente, para que o imposto não integre a receita bruta, além de ser não
cumulativo, é necessário que a sua cobrança seja feita de forma destacada, vale
dizer, que na nota fiscal de venda a parcela referente ao imposto não integre o
valor da mercadoria ou do serviço (artigos 1o e 7o da LC n. 07/70, artigo 2o da Lei
n. 9.715/98, artigos 1o e 2o da LC n. 70/91, artigos 2o e 3o da Lei n. 9.718/98,
artigos 1o das Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03, artigo 208 do RIR/2018, artigo 12
do Decreto-Lei n. 1.598/77, Lei n. 12.973/14, artigos 109, 111 e 176 do CTN e artigos
3o, inciso I, 150, inciso I, e § 6o, 194 e 195 da CF/88);

 

g) a legislação de regência das contribuições ao PIS e da Cofins não só
determina o faturamento/receita bruta da pessoa jurídica como base de cálculo das
exações, como também prevê expressamente, em enumeração do tipo numerus
clausus, as exclusões admitidas, dentre as quais não se encontra o PIS e a Cofins;

 

h) incabível a ampliação do rol de exclusões do faturamento, até
porque isso significaria atuar como legislador positivo, criando para as
contribuições em comento base de cálculo diversa da prevista em lei;

 

i) a lei é clara ao indicar como base de cálculo das contribuições em
pauta o faturamento/receita bruta e não a receita líquida, razão pela qual fica
evidente que nela se incluem o PIS e a Cofins, componentes da receita bruta total
(artigo 187 da Lei n. 6.404/76);

 

j) subsidiariamente, o regime aplicável à compensação deve ser o
especificado no artigo 74 da Lei n. 9.430/96, observado o disposto nos artigos 170-
A do CTN e 26-A da Lei n. 11.457/2007, bem como na IN RFB n. 1717/2017
(alterada pela IN RFB n. 1080/2018).

 

Contrarrazões apresentadas pelo contribuinte (Id. 67395278).

 

Manifestação do MPF (Id. 75518658) no sentido do regular
prosseguimento do feito.



 

É o relatório.
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V O T O
 

 

O Plenário do STF, no julgamento do Recurso Extraordinário n.
574706, com repercussão geral reconhecida, entendeu que os valores arrecadados
a título de ICMS não são incorporados ao patrimônio do contribuinte e, dessa
forma, não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, uma vez que a
arrecadação daquele imposto constitui tão somente ingresso de caixa ou trânsito



contábil a ser totalmente repassado ao fisco estadual e, assim, não representa
faturamento ou receita. Destarte, razoável que se aplique o mesmo raciocínio ao
presente caso, haja vista a identidade de fundamentos e especialmente porque
tributos não devem realmente integrar a base de cálculo de outros tributos. Quanto
a essa matéria, saliente-se que não afasta o presente entendimento o fato de o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 582461, ter concluído no
sentido de ser constitucional a inclusão do valor do ICMS na sua própria base de
cálculo, uma vez que, ao contrário do que acontece com as contribuições ao PIS e a
COFINS, há autorização expressa no texto da Carta Magna de 1988, verbis:

 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

XII - cabe à lei complementar:

(...)

i) fixar a base de cálculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importação do exterior de bem, mercadoria ou serviço. (grifei)

 

Nesse ponto, cumpre lembrar a forma de cálculo das contribuições em
causa. À vista de que a base de cálculo de tais tributos é a receita bruta ou
faturamento, vale tomar como caso hipotético os valores expressos em uma
eventual nota fiscal emitida pelo contribuinte, quais sejam:

 

Valor da mercadoria: R$ 100,00

Base de cálculo do ICMS: R$ 100,00

Valor de ICMS: R$ 18,00 (considerada a alíquota de 18%)

Valor de IPI: R$ 20,00 (considerada a alíquota de 20%)

Valor do PIS: R$ 1,65 (considerada a alíquota de 1,65%)

Valor da COFINS: R$ 7,60 (considerada a alíquota de 7,6%)

 

Valor total da nota: R$ 129,25 (registre-se que o PIS e a COFINS serão
destinados à fazenda da mesma forma que o ICMS e o IPI, os quais já foram
devidamente excluídos da base de cálculo das contribuições mencionadas: o
primeiro (ICMS), nos termos do julgamento do RE n. 574706, ao passo que o
segundo (IPI) o foi em decorrência de sua natureza não cumulativa e da cobrança
destacada na nota, nos termos do artigo 2º da Lei n. 12.973/14, o qual adicionou o
§ 4º ao artigo 12 do Decreto-Lei n. 1.598/77).

 



Cabe esclarecer, de forma conclusiva, que, no momento em que a
empresa for contabilizar o que deve ser pago a título de PIS e de COFINS
(incidentes sobre o seu faturamento, ou seja, de acordo com o exemplo hipotético,
sobre o valor total da nota – R$ 129,25), deparar-se-á com uma situação de
verdadeiro extrapolamento, eis que sofrerão essa incidência numerários que tão
somente transitaram pela contabilidade da pessoa jurídica, sem jamais terem
participado efetivamente do resultado de sua atividade econômica.

 

Ao se entender que o quantum pago a título de PIS e de COFINS
(destacados em nota fiscal) integre o valor total da nota, em realidade admite-se
que essas contribuições fazem parte do faturamento da pessoa jurídica, o que viola
o princípio da capacidade contributiva, segundo o qual os particulares devem
contribuir conforme a sua capacidade econômica e não de acordo com valores que
sequer fazem parte de seu faturamento, considerado que serão repassados
compulsoriamente ao fisco.

 

Ressalve-se que, apesar de o assunto em debate não tratar da exceção
prevista no artigo 155, § 2º, inciso XI, da CF/88 (exclusão do IPI da base de cálculo
do ICMS, em operações em que se configurem fatos geradores dos dois impostos e
relativas a produto destinado à industrialização ou à comercialização), não há se
falar em legitimidade da inclusão de tributos na base de cálculo de outros,
especialmente porque, ao se permitir essa adição, desconsidera-se a base
imponível deles.

 

- Da Lei n. 12.973/14

 

Com relação à Lei n. 12.973/14, especificamente no que concerne às
contribuições para o PIS e à COFINS, tal diploma normativo apenas manteve a
expressão total das receitas auferidas (artigos 54 e 55 – para a sistemática da não
cumulatividade), bem como especificou as receitas compreendidas na definição de
receita bruta (artigo 2º, o qual alterou o artigo 12 do Decreto-Lei n. 1.598/77 –
para a sistemática da cumulatividade).

 

Art. 54.  A Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, passa a vigorar com as
seguintes alterações:

“Art. 1º A Contribuição para o PIS/Pasep, com a incidência não cumulativa,
incide sobre o total das receitas auferidas no mês pela pessoa jurídica,
independentemente de sua denominação ou classificação contábil.

(...)”

 



Art. 55.  A Lei n. 10.833, de 29 de dezembro de 2003, passa a vigorar com as
seguintes alterações:

“Art. 1º A Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins,
com a incidência não cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas
no mês pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou
classificação contábil.

(...)”

 

Art. 2   O Decreto-Lei n  1.598, de 26 de dezembro de 1977
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm), passa a
vigorar com as seguintes alterações:  

(...)

“Art. 12.   (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del1598.htm#art12.)A receita bruta compreende:

I - o produto da venda de bens nas operações de conta própria;

II - o preço da prestação de serviços em geral;

III - o resultado auferido nas operações de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa jurídica não
compreendidas nos incisos I a III.

(...)

 § 5º Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do
art. 183 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art183viii),
das operações previstas no caput, observado o disposto no § 4º.

 

No entanto, apesar de a mencionada lei incluir o § 5º ao artigo 12 deste
decreto-lei, entendo que o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do RE n.
574.706 encerrou tal discussão ao considerar expressamente neste julgado as
alterações concernentes ao tema trazidas pela Lei 12.973/2014. Portanto, em
respeito ao ordenamento jurídico brasileiro, se a inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da COFINS foi declarada inconstitucional de forma legítima e pelo
órgão competente para tanto, descabido o pleito da apelante no que toca a essa
análise, conforme se comprova ao se analisar o inteiro teor do acórdão citado,
verbis:

 

Nesse sentido, de modo legítimo dispõem as atuais leis dos regimes
cumulativo e não cumulativo que a base de cálculo do PIS/Cofins
compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do DL nº 1.598/773, cujo
§5º afirma que nela se incluem “os tributos sobre ela incidentes”. Ao lado
disso, aquelas mesmas leis estabelecem que não integram a base de cálculo

o o

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art183viii


dessas contribuições as receitas referentes a certas situações, como vendas
canceladas e descontos incondicionais concedidos. As exclusões
exemplificadas, de fato, prescindiriam de previsão legal, já que estão fora do
âmbito da materialidade das contribuições em comento, o que não ocorre
com o ônus financeiro do ICMS repassado para o preço da mercadoria ou
do serviço e, ao fim, transferido para a receita ou o faturamento.

(páginas 96 e 97 – voto do Excelentíssimo Ministro Dias Toffoli)

 

Um outro ponto que merece ponderação é o de que esse mesmo
diploma normativo determina o que pode ser considerado como receita líquida
(receita bruta diminuída dos valores relativos a devoluções e vendas canceladas,
descontos concedidos incondicionalmente, tributos sobre ela incidentes e valores
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art.
183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operações vinculadas à receita
bruta). Em outras palavras, tem-se que apenas no cálculo da receita líquida é que
foi expressamente mencionada a hipótese de desconto de tributos sobre ela
incidentes. Porém, o fato de a técnica legislativa ter-se valido da exclusão de
tributos somente ao se referir à receita líquida (artigo 12, § 1º, do Decreto-Lei n.
1598/77) não significa automaticamente que esses devam ser incluídos na receita
bruta (artigo 12, caput, do Decreto-Lei n. 1598/77), uma vez que, se assim fosse,
estar-se-ia diante de um raciocínio interpretativo tão somente dedutivo, porém em
relação a algo que somente por lei poderia ser estabelecido, qual seja, a
especificação da base de cálculo de um tributo, nos termos do princípio da
legalidade (artigo 150, inciso I, da CF/88) e do artigo 44 do CTN. Por fim, cumpre
ressaltar que os valores de ICMS, nos moldes do que consta no artigo 13, §1º, da LC
n. 87/96, permitem destaque na respectiva nota fiscal, no que se conclui jamais
poderem integrar o preço da mercadoria ou da prestação do serviço para fins de
cálculo da receita bruta do contribuinte.

 

- Do entendimento do Supremo no julgamento do RE n.
582461

 

Quanto à questão, saliente-se que não afasta o presente entendimento
o fato de o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RE n. 582.461, ter
concluído no sentido de ser constitucional a inclusão do valor do ICMS na sua
própria base de cálculo, uma vez que, ao contrário do que acontece com as
contribuições ao PIS e a COFINS, há autorização expressa no texto da Carta Magna
de 1988 a esse respeito, verbis:

 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

XII - cabe à lei complementar:

(...)



i) fixar a base de cálculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importação do exterior de bem, mercadoria ou serviço. (grifei)

 

- Prazo prescricional na repetição de indébito de tributos
sujeitos à homologação 

 

A questão relativa à contagem de prazo prescricional dos tributos
sujeitos a lançamento por homologação foi analisada pelo Superior Tribunal de
Justiça, à vista do Recurso Especial nº 1.269.570/MG, julgado recentemente, em
23.05.2012, e seguiu o entendimento que foi definido no Recurso Extraordinário
nº 566.621/RS pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a
repetição ou compensação de indébitos pode ser realizada em até dez anos
contados do fato gerador somente para as ações ajuizadas até 09.06.2005. Por
outro lado, foi considerada: "válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-
somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a
partir de 9 de junho de 2005".

 

O artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005 deve ser aplicado às
ações ajuizadas a partir de 09/06/2005. No caso dos autos, verifica-se que o
mandamus foi impetrado em 10.09.2018 (Id. 67395155). Aplicável, portanto, o
prazo prescricional quinquenal.

 

- Necessidade de comprovação do recolhimento em sede de
mandado de segurança para fins de compensação 

 

No que tange à pessoa jurídica, a questão da comprovação
para fins de compensação tributária no âmbito do mandado de
segurança foi objeto de nova análise pela 1ª Seção do Superior
Tribunal de Justiça (no julgamento do Resp 1.365.095/SP e do Resp
1.715.256/SP, apreciados sob a sistemática dos recursos repetitivos), que
concluiu que basta a demonstração da qualidade de contribuinte em
relação ao tributo alegadamente pago de forma indevida. Dessa forma, os
valores efetivamente a serem compensados somente serão apurados na seara
administrativa, momento em que devem ser apresentados todos os documentos
pertinentes ao recolhimento a maior. Em outras palavras, para o deferimento do
pleito compensatório requerido judicialmente não se faz imprescindível a juntada
das guias de pagamento, necessárias apenas no momento em que se for efetivar a
compensação perante o fisco. Assim, considerado o período quinquenal a ser
compensado, deverá ser deferida a compensação nesta sede pleiteada, porquanto
comprovado o direito líquido e certo necessário para a concessão da ordem no
presente remédio constitucional.

 



- Compensação de valores indevidamente recolhidos

 

A impetrante pretende o reconhecimento de seu direito à
compensação do indébito relativo ao recolhimento a maior do PIS e da COFINS.

 

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça exarado no
Recurso Especial n.º 1.137.738/SP, representativo da controvérsia, submetido ao
regime de julgamento previsto pelo artigo 543-C do Código de Processo Civil, no
tocante à compensação deve ser aplicada a lei vigente à época da propositura da
demanda.

 

In casu, deve ser aplicada a Lei nº 10.637/2002, com as limitações
previstas na Lei nº 11.457/2007, ambas vigentes à época da propositura da
demanda. Nesse ponto, cumpre registrar que a Lei n. 13.670/18 incluiu o artigo 26-
A à Lei n. 11.457/07, a permitir que o sujeito passivo que apure crédito tributário
possa utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos
e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, à exceção das
contribuições das contribuições previdenciárias pelo contribuinte que não utilizar
o eSocial (quanto a essa questão, já foi inclusive editada uma instrução normativa
pela Receita Federal, qual seja, a IN 1.810/18). Seguem as disposições  normativas
mencionadas, litteris:

 

Lei n. 11.457/07

Art. 26-A.  O disposto no art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art74):      (Incluído
pela Lei nº 13.670, de 2018)
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13670.htm#art8)

I - aplica-se à compensação das contribuições a que se referem os arts. 2º e
3º desta Lei efetuada pela sujeito passivo que utilizar o Sistema de
Escrituração Digital das Obrigações Fiscais, Previdenciárias e Trabalhistas
(eSocial), para apuração das referidas contribuições, observado o disposto
no § 1º deste artigo;   (Incluído pela Lei nº 13.670, de 2018)
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13670.htm#art8)

 

IN 1.810/18

Art. 2º A Instrução Normativa nº 1.717, de 17 de julho de 2017, passa a
vigorar com as seguintes alterações:

Art. 65. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente
de decisão judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado
pela RFB, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13670.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13670.htm#art8


compensação de débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a
tributos administrados pela RFB, ressalvada a compensação de que trata a
Seção VII deste Capítulo. (trecho alterado)

 

Quanto ao artigo 170-A do Código Tributário Nacional, a matéria foi
decidida pelo Superior Tribunal de Justiça no julgamento dos Recursos
Especiais n.º 1.164.452/MG e n.º 1.167.039/DF representativos da
controvérsia, que foram submetidos ao regime de julgamento previsto pelo artigo
543-C do Código de Processo Civil e regulamentado pela Resolução n.º 8/STJ de
07.08.2008, no qual fixou a orientação no sentido de que essa norma deve ser
aplicada tão somente às demandas propostas após sua entrada em vigor, que se
deu com a Lei Complementar n.º 104/2001, mesmo na hipótese de o tributo
apresentar vício de constitucionalidade reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal.

 

A ação foi proposta em 2018, após a entrada em vigor da LC nº
104/2001, razão pela qual incide o disposto no artigo 170-A do Código Tributário
Nacional.

 

- Correção monetária do indébito

 

Quanto à correção monetária, saliento que se trata de mecanismo de
recomposição da desvalorização da moeda que visa a preservar o poder aquisitivo
original. Dessa forma, ela é devida nas ações de repetição de indébito tributário e
deve ser efetuada com base no Manual de Orientação de Procedimentos para os
Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 267/2013 do Conselho da
Justiça Federal. Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTÁRIO. PIS. RECOLHIMENTO INDEVIDO. REPETIÇÃO.
CORREÇÃO MONETÁRIA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NOTÓRIA.
AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. "Em hipóteses de notória divergência interpretativa, como é o caso dos
autos, esta Corte tem mitigado as exigências regimentais formais, entre elas,
o cotejo analítico" (AgRg no REsp 1.103.227/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, DJe 7/12/09).

2. No cálculo da correção monetária, deve ser aplicado o Manual de
Orientação de Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado
na Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, que determina os
indexadores e expurgos inflacionários a serem aplicados na repetição de
indébito. São eles: (a) a ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (b) expurgo
inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (c) a
OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988; (d) o IPC, de janeiro de 1989 e



fevereiro de 1989; (e) a BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (f) o
IPC, de março de 1990 a fevereiro de 1991; (g) o INPC, de março de 1991 a
novembro de 1991; (h) o IPCA, série especial, em dezembro de 1991; (i) a
UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; (j) a Taxa SELIC, a partir de
janeiro de 1996.

3. Agravo regimental não provido.

(AgRg no REsp 1171912/MG, Primeira Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. 03.05.2012, DJe 10.05.2012)

 

No que se refere aos juros de mora, o Superior Tribunal de Justiça
firmou entendimento no Recurso Especial n.º 1.111.175/SP, representativo da
controvérsia, submetido ao regime de julgamento previsto pelo artigo 543-C do
Código de Processo Civil, no sentido de que nas hipóteses em que a decisão ainda
não transitou em julgado, como é o caso dos autos, incide apenas a taxa SELIC, que
embute em seu cálculo juros e correção monetária (REsp 1.111.175/SP, Primeira
Seção, rel. Min. Denise Arruda, j. 10.06.2009, DJe 01.07.2009).

 

A matéria referente aos artigos 1o e 7o da LC n. 07/70, artigo 2o da Lei
n. 9.715/98, artigos 1o e 2o da LC n. 70/91, artigos 2o e 3o da Lei n. 9.718/98,
artigos 1o das Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03, artigo 208 do RIR/2018, artigos
109, 111 e 176 do CTN, artigos 3o, inciso I, 150, inciso I, e § 6o, 194 e 195 da CF/88
e artigo 187 da Lei n. 6.404/76, citados pela fazenda em seu recurso, não tem o
condão de alterar o presente entendimento pelas razões explicitadas
anteriormente.

 

Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial, bem como
igualmente ao apelo da União.

 

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 
 

 
 

E M E N T A
 

TRIBUTÁRIO E PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA.
EXCLUSÃO DO PIS E DA COFINS DA BASE DE CÁLCULO DAS
PRÓPRIAS CONTRIBUIÇÕES. SENTENÇA QUE CONCEDEU A
ORDEM. REMESSA OFICIAL E APELO DA UNIÃO DESPROVIDOS.

- Recurso Extraordinário n. 574706. Repercussão geral
reconhecida. Os valores arrecadados a título de ICMS não são
incorporados ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não
podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, uma vez que a
arrecadação daquele imposto constitui tão somente ingresso de caixa
ou trânsito contábil a ser totalmente repassado ao fisco estadual e,
assim, não representa faturamento ou receita. Destarte, razoável que
se aplique o mesmo raciocínio ao presente caso, haja vista a identidade
de fundamentos e especialmente porque tributos não devem
realmente integrar a base de cálculo de outros tributos. Quanto a essa
matéria, saliente-se que não afasta o presente entendimento o fato de
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 582461, ter
concluído no sentido de ser constitucional a inclusão do valor do ICMS
na sua própria base de cálculo, uma vez que, ao contrário do que
acontece com as contribuições ao PIS e a COFINS, há autorização
expressa no texto da Carta Magna de 1988.

- Ao se entender que o quantum pago a título de PIS e de COFINS
(destacados em nota fiscal) integre o valor total da nota, em realidade
admite-se que essas contribuições fazem parte do faturamento da
pessoa jurídica, o que viola o princípio da capacidade contributiva,
segundo o qual os particulares devem contribuir conforme a sua
capacidade econômica e não de acordo com valores que sequer fazem
parte de seu faturamento, considerado que serão repassados
compulsoriamente ao fisco.

- Lei n. 12.973/14. Com relação à Lei n. 12.973/14, especificamente no
que concerne às contribuições para o PIS e à COFINS, tal diploma
normativo apenas manteve a expressão total das receitas auferidas
(artigos 54 e 55 – para a sistemática da não cumulatividade), bem
como especificou as receitas compreendidas na definição de receita
bruta (artigo 2º, o qual alterou o artigo 12 do Decreto-Lei n. 1.598/77



– para a sistemática da cumulatividade). No entanto, apesar de a
mencionada lei incluir o § 5º ao artigo 12 deste decreto-lei, entendo
que o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do RE n. 574.706
encerrou tal discussão ao considerar expressamente neste julgado as
alterações concernentes ao tema trazidas pela Lei 12.973/2014.
Portanto, em respeito ao ordenamento jurídico brasileiro, se a
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS foi declarada
inconstitucional de forma legítima e pelo órgão competente para
tanto, descabido o pleito da apelante no que toca a essa análise,
conforme se comprova ao se analisar o inteiro teor do acórdão citado.

- Receita líquida. Receita bruta diminuída dos valores relativos a
devoluções e vendas canceladas, descontos concedidos
incondicionalmente, tributos sobre ela incidentes e valores
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do
caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das
operações vinculadas à receita bruta. Em outras palavras, apenas no
cálculo da receita líquida é que foi expressamente mencionada a
hipótese de desconto de tributos sobre ela incidentes. Porém, o fato de
a técnica legislativa ter-se valido da exclusão de tributos somente ao se
referir à receita líquida (artigo 12, § 1º, do Decreto-Lei n. 1598/77) não
significa automaticamente que esses devam ser incluídos na receita
bruta (artigo 12, caput, do Decreto-Lei n. 1598/77), uma vez que, se
assim fosse, estar-se-ia diante de um raciocínio interpretativo tão
somente dedutivo, porém em relação a algo que somente por lei
poderia ser estabelecido, qual seja, a especificação da base de cálculo
de um tributo, nos termos do princípio da legalidade (artigo 150,
inciso I, da CF/88) e do artigo 44 do CTN. Por fim, cumpre ressaltar
que os valores de ICMS, nos moldes do que consta no artigo 13, §1º, da
LC n. 87/96, permitem destaque na respectiva nota fiscal, no que se
conclui jamais poderem integrar o preço da mercadoria ou da
prestação do serviço para fins de cálculo da receita bruta do
contribuinte.

- Entendimento do Supremo no julgamento do RE n. 582461. Quanto
à questão, saliente-se que não afasta o presente entendimento o fato
de o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RE n.
582.461, ter concluído no sentido de ser constitucional a inclusão do
valor do ICMS na sua própria base de cálculo, uma vez que, ao
contrário do que acontece com as contribuições ao PIS e a COFINS, há
autorização expressa no texto da Carta Magna de 1988 a esse respeito.

- Prazo prescricional na repetição de indébito de tributos sujeitos à
homologação. A questão relativa à contagem de prazo prescricional
dos tributos sujeitos a lançamento por homologação foi analisada pelo
Superior Tribunal de Justiça, à vista do Recurso Especial nº
1.269.570/MG, julgado recentemente, em 23.05.2012, e seguiu o
entendimento que foi definido no Recurso Extraordinário nº
566.621/RS pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
que a repetição ou compensação de indébitos pode ser realizada em
até dez anos contados do fato gerador somente para as ações ajuizadas
até 09.06.2005. Por outro lado, foi considerada: "válida a aplicação



do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o
decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de
2005". O artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005 deve ser
aplicado às ações ajuizadas a partir de 09/06/2005. No caso dos
autos, verifica-se que o mandamus foi impetrado em 10.09.2018 (Id.
67395155). Aplicável, portanto, o prazo prescricional quinquenal.

- Necessidade de comprovação do recolhimento em sede de mandado
de segurança para fins de compensação. No que tange à pessoa
jurídica, a questão da comprovação para fins de compensação
tributária no âmbito do mandado de segurança foi objeto de nova
análise pela 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça (no julgamento
do Resp 1.365.095/SP e do Resp 1.715.256/SP, apreciados sob a
sistemática dos recursos repetitivos), que concluiu que basta a
demonstração da qualidade de contribuinte em relação ao tributo
alegadamente pago de forma indevida. Dessa forma, os valores
efetivamente a serem compensados somente serão apurados na seara
administrativa, momento em que devem ser apresentados todos os
documentos pertinentes ao recolhimento a maior. Em outras palavras,
para o deferimento do pleito compensatório requerido judicialmente
não se faz imprescindível a juntada das guias de pagamento,
necessárias apenas no momento em que se for efetivar a compensação
perante o fisco. Assim, considerado o período quinquenal a ser
compensado, deverá ser deferida a compensação nesta sede pleiteada,
porquanto comprovado o direito líquido e certo necessário para a
concessão da ordem no presente remédio constitucional.

- Compensação de valores indevidamente recolhidos. Conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justiça exarado no Recurso
Especial n.º 1.137.738/SP, representativo da controvérsia, submetido
ao regime de julgamento previsto pelo artigo 543-C do Código de
Processo Civil, no tocante à compensação deve ser aplicada a lei
vigente à época da propositura da demanda. In casu, deve ser aplicada
a Lei nº 10.637/2002, com as limitações previstas na Lei nº
11.457/2007, ambas vigentes à época da propositura da demanda.
Nesse ponto, cumpre registrar que a Lei n. 13.670/18 incluiu o artigo
26-A à Lei n. 11.457/07, a permitir que o sujeito passivo que apure
crédito tributário possa utilizá-lo na compensação de débitos próprios
relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados pela
Secretaria da Receita Federal, à exceção das contribuições das
contribuições previdenciárias pelo contribuinte que não utilizar o
eSocial (quanto a essa questão, já foi inclusive editada uma instrução
normativa pela Receita Federal, qual seja, a IN 1.810/18). Seguem as
disposições  normativas mencionadas. Quanto ao artigo 170-A do
Código Tributário Nacional, a matéria foi decidida pelo Superior
Tribunal de Justiça no julgamento dos Recursos Especiais n.º
1.164.452/MG e n.º 1.167.039/DF representativos da controvérsia,
que foram submetidos ao regime de julgamento previsto pelo artigo
543-C do Código de Processo Civil e regulamentado pela Resolução n.º
8/STJ de 07.08.2008, no qual fixou a orientação no sentido de que
essa norma deve ser aplicada tão somente às demandas propostas
após sua entrada em vigor, que se deu com a Lei Complementar n.º



104/2001, mesmo na hipótese de o tributo apresentar vício de
constitucionalidade reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. A
ação foi proposta em 2018, após a entrada em vigor da LC nº
104/2001, razão pela qual incide o disposto no artigo 170-A do Código
Tributário Nacional.

- Correção monetária do indébito. Quanto à correção monetária,
saliento que se trata de mecanismo de recomposição da desvalorização
da moeda que visa a preservar o poder aquisitivo original. Dessa
forma, ela é devida nas ações de repetição de indébito tributário e deve
ser efetuada com base no Manual de Orientação de Procedimentos
para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº
267/2013 do Conselho da Justiça Federal. Nesse sentido é o
entendimento do Superior Tribunal de Justiça. No que se refere aos
juros de mora, o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento
no Recurso Especial n.º 1.111.175/SP, representativo da controvérsia,
submetido ao regime de julgamento previsto pelo artigo 543-C do
Código de Processo Civil, no sentido de que nas hipóteses em que a
decisão ainda não transitou em julgado, como é o caso dos autos,
incide apenas a taxa SELIC, que embute em seu cálculo juros e
correção monetária (REsp 1.111.175/SP, Primeira Seção, rel. Min.
Denise Arruda, j. 10.06.2009, DJe 01.07.2009).

- A matéria referente aos artigos 1o e 7o da LC n. 07/70, artigo 2o da
Lei n. 9.715/98, artigos 1o e 2o da LC n. 70/91, artigos 2o e 3o da Lei n.
9.718/98, artigos 1o das Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03, artigo 208
do RIR/2018, artigos 109, 111 e 176 do CTN, artigos 3o, inciso I, 150,
inciso I, e § 6o, 194 e 195 da CF/88 e artigo 187 da Lei n. 6.404/76,
citados pela fazenda em seu recurso, não tem o condão de alterar o
presente entendimento pelas razões explicitadas anteriormente.

- Negado provimento à remessa oficial, bem como igualmente ao
apelo da União.

 

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à
unanimidade, decidiu negar provimento à remessa oficial bem como ao apelo da União
Federal, nos termos do voto do Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE (Relator), com quem
votaram os Des. Fed. MARLI FERREIRA e Des. Fed. MÔNICA NOBRE., nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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