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EMENTA

TRIBUÁRIO.  ICMS  E  ISS.  EXCLUSÃO  BASE  CÁLCULO.  PIS  E  COFINS.
POSSIBILIDADE. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO. APELAÇÃO PROVIDA.
-Com relação à prescrição, anote-se que para as ações ajuizadas a partir de
9/6/2005 - data da entrada em vigor da LC 118/2005 -, o prazo prescricional
para a repetição ou compensação de indébito é quinquenal,  nos termos da
orientação  firmada  pelo  STF  nos  autos  da  Repercussão  Geral  no  RE
566621/RS.Uma vez que a presente ação foi ajuizada após 9/6/2005, aplica-se
o prazo prescricional quinquenal.
-O  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julgamento  do  RE  240.785,  já  havia
manifestado entendimento no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do
ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS
-O  Plenário  do  Supremo  Tribunal  Federal  (STF),  como  noticiado  em
15/03/2017, por maioria de votos, decidiu que o Imposto Sobre Circulação de
Mercadorias  e  Serviços  (ICMS)  não  integra  a  base  de  cálculo  das
contribuições para o Programa de Integração Social (PIS) e a Contribuição
para o Financiamento da Seguridade Social(COFINS).
-Ao  finalizar  o  julgamento  do  Recurso  Extraordinário  nº  574.706-PR,com
repercussão  geral  reconhecida,  os  ministros  entenderam  que  o  valor
arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte,
dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que
são destinadas ao financiamento da seguridade social.
-Dessa  forma,  independentemente  do  quanto  disposto  pela  Lei  nº
12.973/2014, deve prevalecer o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS e da COFINS.
-A recente posição do STF sobre o  descabimento da inclusão do ICMS na
formação da base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao caso da
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inclusão do ISS ,  já  que a situação é idêntica.-Nesse sentido,  decidiu a E.
Segunda  Seção  (Emb.  Infringentes  2014.61.00.001887-9/SP,  Relator
Desembargador Federal ANTÔNIO CEDENHO, Segunda Seção, j. 02/05/2017;
D.E. 15/05/2017.
-A jurisprudência se consolidou pela possibilidade de utilização do mandado
de  segurança  para  declaração  do  direito  de  compensação,  conforme  o
enunciado 213 da sua Súmula do Superior Tribunal de Justiça
-O  mandado  de  segurança  constitui  ação  adequada  para  a  declaração  do
direito à compensação tributária. O mandado de segurança, no entanto, não é
via adequada para o pleito de repetição de indébito, pela restituição, porque
não é substitutivo de ação de cobrança, conforme a Súmula 269 do STF
-Em relação ao pedido de compensação dos valores indevidamente recolhidos
a título de ICMS e ISS na base de cálculo do PIS/COFINS, sob o argumento de
não se enquadrar no conceito de faturamento, nos termos em que estabelecem
o art.  195,  I,  da  Constituição Federal,  anoto  que em relação a  prova pré-
constituída, o REsp nº 1.111.164/BA - Recurso repetitivo - art. 543-C do CPC,
oferece  diferenciação  suficiente  para  demonstrar  que  existem  situações
diversas,  cujo  encaminhamento  resta  direcionado  de  acordo  com  o  caso
concreto.
-Da leitura do voto do Relator, depreende-se que o entendimento firmado sob o
regime do disposto no art. 543-C do CPC, apresenta plena adequação ao caso
em concreto, uma vez que delineia a situação em que a jurisprudência do STJ
não  exige  que  o  impetrante  traga  prova  pré-constituída  dos  elementos
concretos da operação de compensação, até porque o objeto da impetração
não abrange juízo específico a respeito, entretanto, in casu, o impetrante já
apresentou o comprovante dos Recolhimentos a fls. 55/703.
-In casu,  indevidos  os  recolhimentos  efetuados  a  título  da ISS na base de
cálculos  do  PIS/COFINS,  ressalvado,  porém,  o  direito  da  autoridade
administrativa em proceder a plena fiscalização acerca da existência ou não
de  créditos  a  serem compensados,  a  exatidão  dos  números  e  documentos
comprobatórios e o quantum, está adstrito aos valores ora questionados.
-O  regime  aplicável  à  compensação  tributária,  conforme  entendimento
consolidado pelo Superior Tribunal de Justiça, é aquele vigente á época do
ajuizamento  da  demanda  (RESP  1.137.738/SP,  Rel.  Ministro  LUIZ  FUX,
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).
-No caso concreto, deve o contribuinte atender às regras do artigo 74 da Lei
9.430/96, com redação alterada nos termos das Leis 10.637/2002, que permite
a  compensação  com  débitos  próprios  relativos  a  quaisquer  tributos  e
contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.
-No  entanto,  somente  poderá  ser  efetuada  após  o  trânsito  em julgado  da
sentença,  nos  termos  em  que  decidido  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça,
submetido ao rito dos recursos repetitivos - (REsp 1112524/DF, Rel. Ministro
LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)
-No  caso  concreto,  há  que  se  aplicar  os  índices  oficiais  e  os  expurgos
inflacionários previstos no Manual de Orientação de Procedimentos para os
Cálculos  na  Justiça  Federal,  aprovado  pela  Resolução  nº  267,  de  2  de
dezembro de 2013, do Conselho da Justiça Federal.
-A  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  enumera  os  seguintes
expurgos: fev/86 (14,36%); jun/87 (26,06%); jan/89 (42,72%); fev/89 (10,14%);
mar/90  (84,32%);  abr/90  (44,80%);  mai/90  (7,87%);  jun/90  (9,55%);  jul/90
(12,92%);  ago/90  (12,03%);  set/90  (12,76%);  out/90  (14,20%);  nov/90
(15,58%);  dez/90  (18,30%);  jan/91  (19,91%);  fev/91  (21,87%);  mar/91
(11,79%). Precedente: EREsp 628079/SE.
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-No  tocante  aos  juros  moratórios,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  firmou
entendimento  nos  Recursos  Especiais  n.º  1.111.175/SP  e  1.111.189/SP,
representativos  da  controvérsia,  no  sentido  de  que,  nas  hipóteses  de
restituição  e  de  compensação  de  indébitos  tributários,  são  devidos  e
equivalentes  à  taxa  SELIC,  que  embute  em  seu  cálculo  juros  e  correção
monetária,  bem  como  são  contados  do  pagamento  indevido,  se  foram
efetuados após 1º de janeiro de 1996, ou incidentes a partir desta data, caso o
tributo tenha sido recolhido antes desse termo, de acordo com o disposto nos
artigos 13 da Lei nº 9.065/95, 30 da Lei nº 10.522/2002 e 39, § 4º, da Lei nº
9.250/95. Ao consagrar essa orientação, a corte superior afastou a regra do
parágrafo único do artigo 167 do Código Tributário Nacional,  que prevê o
trânsito em julgado da decisão para sua aplicação.
-Apelação provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a
Egrégia  Quarta  Turma  do  Tribunal  Regional  Federal  da  3ª  Região,  por
unanimidade, dar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de agosto de 2017.
MÔNICA NOBRE

Desembargadora Federal
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Trata-se de apelação interposta por Octonal Comércio e Seviços Ltda - EPP em
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face  da  r.  sentença  de  fls.  67/70  que  denegou  a  segurança  no  presente
mandamus, objetivando ter reconhecido o direito de não incluir o valor do
ICMS  e  do  ISS  na  base  de  cálculo  do  PIS  e  da  COFINS,  bem  como  a
compensação  dos  valores  indevidamente  pagos  a  tal  título,  devidamente
corrigidos, observando-se a prescrição quinquenal.

Em suas razões de apelo, sustenta em síntese, que o ICMS e o ISS não podem
integrar a base de cálculo contribuição para o PIS e COFINS, visto que o
alcance dos conceitos constitucionais de faturamento e receita não permite
referidas  dilações.  Afirma  que  a  decisão  proferida  pelo  E.  STF  no  REX
240.785/MG, que entendeu pela inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS e da COFINS, aplicável também ao ISS. Pede a reforma
do julgado a quo.

Despacho  exarado  a  fls.  110/111  recebeu  a  apelação  somente  no  efeito
devolutivo.

Com contrarrazões, subiram os autos, não se manifestando o representante do
Ministério  Público  Federal,  em razão  da  ausência  do  interesse  público  no
presente mandamus.

É o relatório.

VOTO

O cerne da controvérsia travada nos Autos é a exclusão do ICMS e do ISS da
base de cálculo do PIS e da COFINS.

Por primeiro, com relação à prescrição, anote-se que para as ações ajuizadas a
partir  de 9/6/2005 -  data  da entrada em vigor  da LC 118/2005 -,  o  prazo
prescricional para a repetição ou compensação de indébito é quinquenal, nos
termos da orientação firmada pelo STF nos autos da Repercussão Geral no RE
566621/RS.

Uma vez que a presente ação foi ajuizada após 9/6/2005, aplica-se o prazo
prescricional quinquenal.

No mérito, propriamente dito, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE  240.785,  já  havia  manifestado  entendimento  no  sentido  da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS,
conforme acórdão assim ementado:

"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)
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Ressalto que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), como noticiado
em 15/03/2017, por maioria de votos, decidiu que o Imposto Sobre Circulação
de  Mercadorias  e  Serviços  (ICMS)  não  integra  a  base  de  cálculo  das
contribuições para o Programa de Integração Social (PIS) e a Contribuição
para o Financiamento da Seguridade Social(COFINS).

Ao  finalizar  o  julgamento  do  Recurso  Extraordinário  nº  574.706-PR,com
repercussão  geral  reconhecida,  os  ministros  entenderam  que  o  valor
arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte,
dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que
são destinadas ao financiamento da seguridade social.

Prevaleceu o voto da relatora, ministra Cármen Lúcia, no sentido de que a
arrecadação do ICMS não se enquadra entre as fontes de financiamento da
seguridade  social  previstas  na  Constituição  Cidadã,  pois  não  representa
faturamento ou receita, representando apenas ingresso de caixa ou trânsito
contábil a ser totalmente repassado ao fisco estadual. A tese de repercussão
geral fixada foi a de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de
incidência do PIS e da COFINS".

Dessa forma, independentemente do quanto disposto pela Lei nº 12.973/2014,
deve prevalecer o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido de reconhecer a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da COFINS.

Em que pese ainda não haver pronunciamento definitivo do STF, a decisão em
tela,  a  meu  ver,  já  tem  o  condão  de  refletir  sobre  as  demais  ações  com
fundamento na mesma controvérsia,  como é o  caso da presente demanda,
devendo, portanto, prevalecer a orientação firmada pela Suprema Corte.

Anote-se que a recente posição do STF sobre o descabimento da inclusão do
ICMS na formação da base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao
caso da inclusão do ISS , já que a situação é idêntica.

Nesse sentido, decidiu a E. Segunda Seção, desta Corte:

"EMBARGOS INFRINGENTES.  AÇÃO ORDINÁRIA.  EXCLUSÃO DO ISS  DA
BASE  DE  CÁLCULO  DE  PIS  /  COFINS.  POSSIBILIDADE.  DECISÃO  STF.
PRECEDENTES DESTA CORTE. EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS.
I - A questão posta nos autos diz respeito à possibilidade de inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS da COFINS. É certo que as discussões sobre o tema
são  complexas  e  vêm  de  longa  data,  suscitando  várias  divergências
jurisprudenciais até que finalmente restasse pacificada no recente julgamento
do RE 574.706.
II - As alegações do contribuinte e coadunam com o posicionamento atual da
Suprema  Corte,  conforme  o  RE  574.706/PR,  julgado  na  forma  de  recurso
repetitivo.
III -  E não se olvide que o mesmo raciocínio no tocante a não inclusão do
ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS se aplica ao ISS .
IV - Embargos infringentes providos."
(Emb. Infringentes 2014.61.00.001887-9/SP, Relator Desembargador Federal
ANTÔNIO CEDENHO, Segunda Seção, j. 02/05/2017; D.E. 15/05/2017)
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A ata do referido julgamento restou assim concluída:

"JULGADO  EMBARGOS  INFRINGENTES  (DECISÃO:  'A  SEGUNDA  SEÇÃO,
POR  UNANIMIDADE,  DECIDIU  DAR  PROVIMENTO  AOS  EMBARGOS
INFRINGENTES PARA QUE PREVALEÇA O VOTO VENCIDO NO SENTIDO DA
NÃO INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DOS PIS / COFINS, NOS
TERMOS DO VOTO DO DESEMBARGADOR FEDERAL ANTÔNIO CEDENHO
(RELATOR).  VOTARAM  OS  DESEMBARGADORES  FEDERAIS  MÔNICA
NOBRE, MARCELO SARAIVA, DIVA MALERBI, ANDRÉ NABARRETE, FÁBIO
PRIETO,  NERY  JÚNIOR,  CARLOS  MUTA,  CONSUELO  YOSHIDA,
JOHONSOMDI  SALVO  E  NELTON  DOS  SANTOS.  AUSENTE,
JUSTIFICADAMENTE, A DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA.')
(RELATOR P/ACORDÃO: DES.FED. ANTONIO CEDENHO) (EM 02/05/2017)"

Configurado,  desta  forma,  o  indébito  fiscal,  observada  a  prescrição
quinquenal, passo à análise dos critérios referentes à compensação.

Pois bem.

A jurisprudência se consolidou pela possibilidade de utilização do mandado de
segurança para declaração do direito de compensação, conforme o enunciado
213 da sua Súmula do Superior Tribunal de Justiça:

O  mandado  de  segurança  constitui  ação  adequada  para  a  declaração  do
direito à compensação tributária.

O mandado de segurança, no entanto, não é via adequada para o pleito de
repetição de indébito, pela restituição, porque não é substitutivo de ação de
cobrança, conforme a Súmula 269 do STF:

O mandado de segurança não é substitutivo de ação de cobrança.

No presente caso, a parte postula o reconhecimento do direito à compensação
e não à restituição. De tal sorte, é possível, por esta via, declarar o direito à
compensação,  a  ser  promovida  na  via  administrativa,  observados  os
parâmetros legais, observando-se o prazo prescricional.

Em relação ao pedido de compensação dos valores indevidamente recolhidos a
título de ICMS e ISS na base de cálculo do PIS/COFINS, sob o argumento de
não se enquadrar no conceito de faturamento, nos termos em que estabelecem
o art.  195,  I,  da  Constituição Federal,  anoto  que em relação a  prova pré-
constituída, o REsp nº 1.111.164/BA - Recurso repetitivo - art. 543-C do CPC,
oferece  diferenciação  suficiente  para  demonstrar  que  existem  situações
diversas,  cujo  encaminhamento  resta  direcionado  de  acordo  com  o  caso
concreto,  ficando  destacado  pelo  eminente  relator  no  voto  condutor  no
referenciado RESP que:

"(...)
3. No que se refere a mandado de segurança sobre compensação tributária, a
extensão do âmbito probatório está intimamente relacionada com os limites do
pedido, ou seja, com os limites do direito tido como violado ou ameaçado de
violação pela autoridade impetrada. Nesse aspecto, a jurisprudência do STJ
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distingue  claramente  duas  situações:  a  primeira,  em que  a  impetração  se
limita a ver reconhecido o direito de compensar (que tem como pressuposto
um ato  da  autoridade de  negar  a  compensabilidade),  mas  sem fazer  juízo
específico  sobre  os  elementos  concretos  da  própria  compensação;  a  outra
situação é  a  da impetração,  à  declaração de compensabilidade,  agrega (a)
pedido de juízo específico sobre os elementos da própria compensação (v.g.:
reconhecimento do indébito tributário que serve de base para a operação de
compensação, acréscimos de juros e correção monetária sobre ele incidente,
inexistência de prescrição do direito de compensar), ou (b) pedido de outra
medida  executiva  que  tem  como  pressuposto  a  efetiva  realização  da
compensação (v.g.: expedição de certidão negativa, suspensão da exigibilidade
dos créditos tributários contra os quais se opera a compensação).
Na primeira situação, que tem amparo na súmula 213/STJ ("O mandado de
segurança  constitui  ação  adequada  para  a  declaração  do  direito  à
compensação tributária"), a jurisprudência do STJ não exige que o impetrante
traga  prova  pré-constituída  dos  elementos  concretos  da  operação  de
compensação (v.g: prova do valor do crédito que dá suporte à operação de
compensação contra o Fisco), até porque o objeto da impetração não abrange
juízo específico a respeito. Nos precedentes que serviram de base à edição da
súmula  o  Tribunal  afirmou  a  viabilidade  de,  na  via  mandamental,  ser
reconhecido o direito à compensação, ficando a averiguação da liquidez e da
certeza  da  própria  compensação  (que,  portanto,  seria  realizada  no  futuro)
sujeita  à  fiscalização  da  autoridade  fazendária.  No  EDRESP 81.218/DF,  2ª
Turma, Min. Ari Pargendler, DJ de 17.06.1996, consta do voto condutor do
acórdão  que  "a  Egrégia  Turma  distingue  compensação  de  crédito  de
declaração de que o crédito é compensável , esta última não dependente de
prova pré-constituída a respeito dos valores a serem compensados". O que se
exigia da impetrante, nesses casos, era apenas prova da "condição de credora
tributária"  (ERESP  116.183/SP,  1ª  Seção,  Min.  Adhemar  Maciel,  DJ  de
27.04.1998).
Todavia, para a segunda situação - em que a concessão da ordem envolve juízo
específico sobre as parcelas a serem compensadas, ou em que os efeitos da
sentença  supõem  a  efetiva  realização  da  compensação  -,  nesse  caso,  o
reconhecimento  da  liquidez  e  certeza  do  direito  afirmado  depende
necessariamente  da  comprovação  dos  elementos  concretos  da  operação
realizada ou que o impetrante pretende realizar.  A questão já foi  inclusive
objeto de exame nesta 1ª Seção, no julgamento dos Embargos de Divergência
EREsp  903.367/SP,  Min.  Denise  Arruda.Ditos  embargos  haviam  sido
interpostos contra acórdão da 2ª Turma, relator o Ministro João Otávio de
Noronha,  que  havia  assentado  o  seguinte:  "2.  É  necessária  a  efetiva
comprovação do recolhimento feito a maior ou indevidamente para fins de
declaração  do  direito  à  compensação  tributária  em  sede  de  mandado  de
segurança.  3.  Recurso  especial  improvido".  A  Seção  confirmou  essa
orientação, em acórdão assim ementado:
(...)
4.  O  caso  dos  autos  não  é  de  simples  declaração  de  compensabilidade,
enquadrável  na  súmula  213/STJ.  Mais  que  isso,  agrega-se  à  pretensão
compensatória pedidos que supõem a efetiva realização da compensação: a
suspensão da exigibilidade de créditos de PIS e COFINS "no limite dos valores
dos créditos a que fazem jus à Impetrante (sic), a ser apresentado ao Fisco,
pelo fato do recolhimento indevido efetuado a título de contribuição ao PIS e
ao FINSOCIAL", bem como o fornecimento de "certidões negativas de que a
mesma necessitar" (fls. 19). Bem se vê, portanto, que o reconhecimento da
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liquidez e certeza do direito na amplitude e para os fins pleiteados supõe,
segundo  os  precedentes  da  Seção,  a  prova  do  recolhimento  do  tributo
indevido.
(...).".

Do  excerto  anteriormente  transcrito,  depreende-se  que  o  entendimento
firmado sob o regime do disposto no art. 543-C do CPC, acima mencionado,
apresenta  plena  adequação  ao  caso  em concreto,  uma vez  que  delineia  a
situação em que a jurisprudência do STJ não exige que o impetrante traga
prova pré-constituída dos elementos concretos da operação de compensação,
até porque o objeto da impetração não abrange juízo específico a respeito.

Dessa forma, verifica-se que são indevidos os recolhimentos efetuados a título
de ICMS e  ISS na base  de  cálculos  do  PIS/COFINS,  ressalvado,  porém,  o
direito da autoridade administrativa em proceder a plena fiscalização acerca
da  existência  ou  não  de  créditos  a  serem  compensados,  a  exatidão  dos
números e documentos comprobatórios e o quantum, está adstrito aos valores
ora questionados.

Por  outro  lado,  o  regime  aplicável  à  compensação  tributária,  conforme
entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justiça, é aquele vigente
á época do ajuizamento da demanda (RESP 1.137.738/SP, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).

No caso concreto, deve o contribuinte atender às regras do artigo 74 da Lei
9.430/96, com redação alterada nos termos das Leis 10.637/2002, que permite
a  compensação  com  débitos  próprios  relativos  a  quaisquer  tributos  e
contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.

No  entanto,  somente  poderá  ser  efetuada  após  o  trânsito  em  julgado  da
sentença,  nos  termos  em  que  decidido  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça,
submetido ao rito dos recursos repetitivos:

TRIBUTÁRIO.  COMPENSAÇÃO.  ART.  170-A  DO  CTN.  REQUISITO  DO
TRÂNSITO  EM  JULGADO.  APLICABILIDADE  A  HIPÓTESES  DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.
1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "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", vedação que se
aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo
indevidamente recolhido.
2. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e
da Resolução STJ 08/08.
(REsp  1167039/DF,  Rel.  Ministro  TEORI  ALBINO  ZAVASCKI,  PRIMEIRA
SEÇÃO, julgado em 25/08/2010, DJe 02/09/2010)

A correção do indébito deve ser aquele estabelecido no Manual de Orientação
de  Procedimentos  para  os  Cálculos  na  Justiça  Federal,  aprovado  pela
Resolução  nº  267/2013  do  CJF,  em  perfeita  consonância  com  iterativa
jurisprudência  do  C.  Superior  Tribunal  de  Justiça,  que  inclui  os  índices
expurgados  reconhecidos  pela  jurisprudência  dos  tribunais,  bem  como  a
aplicabilidade da SELIC, a partir de 01/01/1996.
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No  tocante  à  correção  monetária,  a  questão  foi  analisada  pelo  Superior
Tribunal de Justiça, à vista do Recurso Especial 1.112.524, assim ementado:

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
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
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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 aprovada 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 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.

Inteiro Teor (6257970) http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocume...

10 of 12 08/03/2021 13:56



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

Do anteriormente  exposto,  no  caso  concreto,  há  que  se  aplicar  os  índices
oficiais  e os expurgos inflacionários previstos no Manual  de Orientação de
Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução
nº 267, de 2 de dezembro de 2013, do Conselho da Justiça Federal.

A  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  enumera  os  seguintes
expurgos: fev/86 (14,36%); jun/87 (26,06%); jan/89 (42,72%); fev/89 (10,14%);
mar/90  (84,32%);  abr/90  (44,80%);  mai/90  (7,87%);  jun/90  (9,55%);  jul/90
(12,92%);  ago/90  (12,03%);  set/90  (12,76%);  out/90  (14,20%);  nov/90
(15,58%);  dez/90  (18,30%);  jan/91  (19,91%);  fev/91  (21,87%);  mar/91
(11,79%). Precedente: EREsp 628079/SE.

No  tocante  aos  juros  moratórios,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  firmou
entendimento  nos  Recursos  Especiais  n.º  1.111.175/SP  e  1.111.189/SP,
representativos  da  controvérsia,  no  sentido  de  que,  nas  hipóteses  de
restituição  e  de  compensação  de  indébitos  tributários,  são  devidos  e
equivalentes  à  taxa  SELIC,  que  embute  em  seu  cálculo  juros  e  correção
monetária,  bem  como  são  contados  do  pagamento  indevido,  se  foram
efetuados após 1º de janeiro de 1996, ou incidentes a partir desta data, caso o
tributo tenha sido recolhido antes desse termo, de acordo com o disposto nos
artigos 13 da Lei nº 9.065/95, 30 da Lei nº 10.522/2002 e 39, § 4º, da Lei nº
9.250/95. Ao consagrar essa orientação, a corte superior afastou a regra do
parágrafo único do artigo 167 do Código Tributário Nacional,  que prevê o
trânsito em julgado da decisão para sua aplicação.

Assim, há de ser reformada a r. sentença a quo, para que sejam afastadas as
parcelas relativas ao ICMS e ao ISS das bases de cálculo das contribuições ao
PIS e à Cofins devidas pela impetrante, bem como, proceda a impetrante a
compensação  dos  valores  indevidamente  recolhidos,  observando-se  a
prescrição  quinquenal,  o  disposto  no  art.  170-A  do  CTN,  com  correção
monetária pela SELIC.

Ante o exposto, dou provimento à apelação, para conceder a ordem e julgar
procedente o pedido, consoante fundamentação.

É o meu voto.

MÔNICA NOBRE
Desembargadora Federal

Documento eletrônico assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2/2001 de
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