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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013859-29.2002.4.03.6100/SP
2002.61.00.013859-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES
APELANTE : ATLAS COMPONENTES ELETRONICOS LTDA
ADVOGADO : FABIO SANTOS SILVA
APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI
OWADA

RELATÓRIO

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES:

Trata-se de mandado de segurança, com pedido liminar, impetrado por Atlas Componentes
Eletrônicos Ltda. objetivando ver excluído o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e
Serviços - ICMS da base de cálculo da Contribuição para Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, bem assim, ver declarado o seu direito à compensação dos valores, indevidamente,
recolhidos a esse título, atualizados pela SELIC.

Valor dado à causa: R$ 164.104,74, em julho/2002.

Indeferido pleito liminar (fls. 303/306).

Processado o feito, sobreveio sentença, julgando improcedente o pedido, ensejando apelo da
impetrante, com vistas à sua reforma.

Existentes contrarrazões.

Manifestação ministerial as fls. 393/394, pelo desprovimento do recurso.

É o relatório.

VOTO

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES:

Inicialmente, destaco que, por força de decisão proferida no bojo da Ação Declaratória de
Constitucionalidade nº 18, foi deferida liminar para suspender o julgamento dos processos que
versassem sobre a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS. Mediante
sucessivas decisões do STF foi prorrogada a eficácia da cautelar, sendo certo que a última
prorrogação foi deferida em Plenário no dia 25/3/2010 e divulgada no DJE em 17/6/2010, de
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modo que, tendo expirado o prazo suspensivo ali deferido (180 dias), cessou-se a eficácia da
liminar, fazendo-se necessário o pronunciamento deste Juízo quanto à questão.

Dessarte, passo à apreciação do feito.

Entendo, no que concerne à inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS, que assiste razão
à impetrante, tendo em vista o posicionamento externado pelo STF acerca da questão.

Com efeito, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 240.785-2 (ainda em andamento), o
Ministro Marco Aurélio, Relator, votou no sentido de dar provimento ao recurso do contribuinte
- no que foi acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso,
Carmen Lúcia e Sepúlveda Pertence - entendendo estar configurada violação ao artigo 195, I, da
Constituição Federal, ao fundamento de que a base de cálculo da COFINS somente pode incidir
sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços, ou seja,
sobre a riqueza obtida com a realização da operação, e não sobre o ICMS, que constitui ônus
fiscal e não faturamento. Após, o julgamento foi suspenso em virtude do pedido de vista do
Ministro Gilmar Mendes (Informativo do STF n. 437, de 24/8/2006).

Embora o referido julgamento ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz
concreta expectativa de que será adotado, pela Suprema Corte, o entendimento de que o ICMS
deve ser excluído da base de cálculo do PIS e da COFINS.

A impetrante tem direito, portanto, a compensar os valores, indevidamente, recolhidos a esse
título. Ela, no entanto, não comprovou - mediante a juntada das guias de recolhimento - ter pago
as contribuições nos períodos de 08/92 a 02/93; 12/93 a 02/94; 06 a 10/95; 06 a 12/97; 10/98;
09/99 e a partir de 04/2002.

A via especial do mandado de segurança, em que não há dilação probatória, impõe que o autor
comprove de plano o direito que alega ser líquido e certo. E, para isso, deve trazer à baila todos
os documentos hábeis à comprovação do que requer.

A esse respeito, ensina Hely Lopes Meirelles:

"Quando a lei alude a direito líquido e certo, está exigindo que esse direito se apresente com
todos os requisitos para seu reconhecimento e exercício no momento da impetração. Em última
análise, direito líquido e certo é direito comprovado de plano. Se depender de comprovação
posterior, não é líquido nem certo, para fins de segurança.
(...)
Por se exigir situações e fatos comprovados de plano é que não há instrução probatória no
mandado de segurança.
(...)
As provas tendentes a demonstrar a liquidez e certeza do direito podem ser de todas as
modalidades admitidas em lei, desde que acompanhem a inicial, salvo no caso de documento
em poder do impetrado (art. 6º, parágrafo único) ou superveniente às informações. Admite-se
também, a qualquer tempo, o oferecimento de parecer jurídico pelas partes, o que não se
confunde com documento. O que se exige é prova pré-constituída das situações e fatos que
embasam o direito invocado pelo impetrante."
(Mandado de Segurança, Malheiros Editores: São Paulo, 2004, pp. 37/38)

Se a parte pugna pela compensação tributária, deve demonstrar a existência de crédito
decorrente de pagamento indevido ou a maior. Sem esses documentos comprobatórios, torna-se
carecedora da ação.

No mesmo sentido, já decidiu o E. Superior Tribunal de Justiça, como observamos a seguir:
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. FINSOCIAL. MANDADO DE SEGURANÇA
IMPETRADO COM A FINALIDADE DE VER RECONHECIDO O DIREITO À
COMPENSAÇÃO. SÚMULA 213/STJ. DEMONSTRAÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO
DIREITO. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.
1. 'O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à
compensação tributária'. (Súmula 213/STJ)
2. Revela-se indispensável que a parte impetrante junte aos autos os documentos
comprobatórios do recolhimento do tributo que se pretende compensar.
3. A ausência de prova pré-constituída autoriza a extinção do mandamus sem julgamento de
mérito.
4. Agravo regimental improvido."
(STJ, AgRg no REsp 644966/RO, Primeira Turma, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ
20.06.2005, p. 147)

Por esta via, portanto, a parte não poderá obter sua declaração de compensação, relativamente
aos períodos cujos pagamentos não restaram comprovados nestes autos, podendo pleitear o
mesmo direito em ação diversa.

Dessarte, quanto à compensação dessas quantias, a parte deve ser considerada carecedora da
ação.

Quanto à compensação dos demais períodos, importa notar que com a edição da Lei n.
9.430/1996, passaram a coexistir dois regimes legais de compensação: o primeiro regido pela
Lei n. 8.383/1991, alterada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, e pela Lei n. 9.250, de 26
de dezembro de 1995, disciplinando a compensação de tributos da mesma espécie e destinação
constitucional, e o segundo estabelecido pela Lei n. 9.430/1996, orientando a compensação de
tributos de espécies e destinações diferentes, administrados pela Receita Federal, mediante
requerimento ao órgão administrativo, e, a partir da Lei n. 10.637, de 30.12.2002, por iniciativa
do contribuinte, mediante entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e
débitos utilizados, com o efeito de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua
ulterior homologação.

Nesse contexto, é necessário perquirir qual a legislação aplicável à compensação ora postulada,
para se saber de que forma deve ser ela regida.

A questão, no âmbito desta Turma, passou a ser resolvida no sentido de que o regime aplicável
à compensação é o vigente ao tempo da propositura da ação, conforme julgamento da Apelação
n. 0005742-26.2005.403.6106/SP, ocorrido em 15 de abril de 2010.

Tal entendimento está amparado na decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, em
Recurso Especial representativo de controvérsia (artigo 543-C do CPC). Confira-se:

"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
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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.
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).
9 a 16 (....)
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 n. 1137738/SP, Relator Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA SEÇÃO, j. em 9/12/2009, DJe
1º/2/2010)

Desta forma, no caso das ações propostas na vigência da Lei n. 8.383/1991, admissível a
compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, sem a exigência de prévia
autorização da Secretaria da Receita Federal.

Já no que diz respeito aos pedidos formulados na vigência da Lei n. 9.430/1996, é possível a
compensação entre quaisquer tributos e contribuições administradas pela Secretaria da Receita
Federal, "desde que atendida a exigência de prévia autorização daquele órgão em resposta a
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requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação sponte sua" (AGRESP n.
1.003.874, Relator Ministro Luiz Fux, DJE de 3/11/2008).

Por fim, as compensações a serem autorizadas sob a égide da Lei n. 10.637/2002 serão feitas
com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, 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,
cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação.

Cabe ainda considerar, como sempre entendemos, e hoje apoiado no precedente do STJ citado
(REsp n. 1137738/SP), que deve ser resguardado ao contribuinte o direito de efetuar a
compensação do crédito aqui reconhecido com outros tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal, nos termos da Lei n. 9.430/1996, alterada pela Lei n. 10.637/2002, na via
administrativa.

No caso dos autos, o mandamus foi impetrado em 04/07/2002, pleiteando a compensação de
valores recolhidos indevidamente a título de PIS e de COFINS, quando vigente, portanto, a Lei
nº 9.430/1996, na redação anterior ao advento da Lei nº 10.637/2002.

Consigne-se que a compensação somente poderá ser realizada após o trânsito em julgado da
decisão, a teor do disposto no artigo 170-A do CTN, conforme o decidido no Recurso Especial
representativo de controvérsia n. 1167039.

No tocante à prescrição, destaque-se que esta Turma consolidou seu entendimento no sentido de
que somente podem ser restituídos ou compensados os valores recolhidos dentro do quinquênio
que antecede a propositura da ação (AMS n. 96.03.093930-7, Relatora Desembargadora Federal
Cecília Marcondes, DJU de 8/12/1999 e AC n. 2001.03.99.012298-2, Relator Desembargador
Federal Carlos Muta, DJU de 3/10/2001).

Por se tratar de posicionamento que, com o devido respeito, diverge da orientação do Colendo
Superior Tribunal de Justiça, algumas considerações acerca dos fundamentos que embasam
nosso entendimento merecem ser aqui deslindadas.

Diz o artigo 168, inciso I, do Código Tributário Nacional que o direito de pleitear a restituição
extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos contados da data da extinção do crédito tributário
que, na hipótese dos autos, deu-se com o pagamento antecipado do imposto, a teor do que reza
o artigo 156, inciso VII, c.c. o artigo 150, § 1º, ambos do CTN.

A contagem do prazo prescricional inicia-se no momento em que o crédito tributário é extinto,
conforme preceitua o artigo 168, I, do CTN. O pagamento, por sua vez, ainda que antecipado,
extingue o crédito, por força de expressa disposição legal e a extinção do crédito in casu está
sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento, conforme preceitua o artigo
150, § 1º, do CTN.

Entendo que a adequada interpretação do § 1º do artigo 150 não autoriza a dilatação do prazo
prescricional, sob o fundamento, a meu ver equivocado, de que se deve aguardar o decurso do
prazo dos 5 anos previstos no § 4º do artigo 150 para, depois, iniciar-se a contagem do prazo de
prescrição, porque, segundo essa orientação, somente após o decurso daquele lapso temporal o
crédito estaria extinto, propiciando assim a contagem do prazo prescricional.

Com efeito, o tributo em questão está sujeito ao lançamento por homologação, hipótese em que
o contribuinte antecipa o pagamento do tributo sem prévio exame da autoridade administrativa
e esta, ulteriormente, o homologa. A homologação posterior, nos termos do que preceitua o § 1º
do artigo 150 do CTN, está posta pelo legislador como condição resolutória da extinção do
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crédito que, por determinação legal, já se operou com o pagamento antecipado. A exata razão
da existência dessa condição é a de possibilitar que a Fazenda verifique a validade do
lançamento dentro desse período de tempo, vale dizer, enquanto perdurar essa condição, o
lançamento ainda está sujeito ao crivo da autoridade administrativa que poderá, se constatada
irregularidade, constituir o lançamento do tributo não pago. Mas, essa atividade fazendária só
poderá ser exercida dentro do prazo de 5 anos estabelecido no § 4º, do artigo 150 do CTN, sob
pena de consumar-se a homologação ficta.

Observe-se que se o legislador permitisse que com o pagamento antecipado o crédito tributário
fosse definitivamente extinto, estaria obstando a efetivação de qualquer ato tendente a verificar
a regularidade do lançamento efetuado pelo sujeito passivo, hipótese que, se concretizada,
implica desnaturar o próprio lançamento por homologação que pela sua natureza está sujeito à
revisão pela autoridade competente. Impende, portanto, concluir que esse prazo corre
exclusivamente em favor da Fazenda.

Nesse sentido, valiosa a lição colhida dos comentários tecidos pelo eminente ZUUDI
SAKAKIHARA, em obra coordenada pelo ilustre Desembargador Federal Vladimir Passos de
Freitas:

"O transcurso do prazo, sem nenhum pronunciamento da Fazenda Pública quanto à
homologação, ou não, tem como consequência não só a homologação ficta, mas também a
extinção definitiva do crédito tributário. Isso não significa que o pagamento antecipado pelo
sujeito passivo não tenha extinguido o crédito, mas apenas que a extinção decorrente daquele
pagamento não está mais sujeita à condição resolutória da não-homologação. É esse o sentido
da definitividade"
(in "Código Tributário Nacional Comentado", comentário de ZUUDI SAKAKIHARA ao
art.150 do CTN., pág. 586, Editora Revista dos Tribunais).

De outra parte, observo que o direito de pleitear a restituição ou a compensação surge no
momento em que o sujeito passivo efetua o pagamento, ainda que antecipado. O contribuinte
não está adstrito à ocorrência da homologação do lançamento, seja expressa ou tácita, para
postular a restituição do indébito. Não se pode olvidar nesse cenário, do princípio da actio nata,
segundo o qual a prescrição se inicia quando surge para o contribuinte, a pretensão e a ação.

Em lapidar voto-vista proferido por ocasião do julgamento do AgRg no Recurso Especial nº
422.704/BA, em que se discutia a ocorrência da prescrição em caso similar, o eminente
Ministro Teori Zavascki, apesar de curvar-se ao entendimento do STJ, reafirmou o seu
convencimento acerca da matéria, in verbis:

"O caso dos autos é paradigmático, porque põe em confronto duas orientações do STJ,
adotadas há muito tempo, mas que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por
homologação, se mostram incompatíveis, expondo a fragilidade dos fundamentos que as
sustentam. Tal fragilidade reside, segundo penso, na circunstância de terem, ambas, se
assentado sobre bases que desconsideram inteiramente um princípio universal em matéria de
prescrição : o princípio da actio nata, segundo o qual a prescrição se inicia com o nascimento
da pretensão ou da ação (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller Editora,
2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento indevido, nasce desde logo o direito a haver
a repetição do respectivo valor, e, se for o caso, a pretensão e a correspondente ação para a
sua tutela jurisdicional. Direito, pretensão e ação são incondicionados, não estando
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de tempo. Mesmo em se tratando de tributo
sujeito a lançamento por homologação, o direito, a pretensão e a ação nascem tão pronto
ocorra o fato objetivo do pagamento indevido. Sob este aspecto, pareceria mais adequado ao
princípio da actio nata aplicar, inclusive em se tratando de tributo sujeito a lançamento por
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homologação, o disposto art. 168, I, combinado com o art. 156, I, do C.T.N., ou seja: o prazo
prescricional (ou decadencial) para a repetição do indébito conta-se da extinção do crédito
(art. 168, I), que, por sua vez, ocorre com o pagamento (art. 156, I). Observe-se que, mesmo em
se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, o pagamento antecipado também
extingue o crédito, ainda que sob condição resolutória (CTN, 150, § 1º)."
(AgRg no Recurso Especial nº 422.704 - BA, j. em 2.12.2003)

Ademais, adotar entendimento diverso significa atribuir à compensação do indébito um prazo
prescricional de 10 anos - 5 anos do prazo para que ocorra a homologação somados a mais 5
anos do prazo prescricional - o que se faria em desprestígio ao espírito da lei, pois,
evidentemente, não quis o legislador conceder prazo superior a cinco anos.

Como esta ação foi ajuizada em 04/07/2002, está prescrita a pretensão de repetição relativa aos
tributos retidos em data anterior a 04/07/1997.

Quanto à correção monetária, é entendimento jurisprudencial tranquilo, exaustivamente
afirmado por esta Terceira Turma, que ela não implica em penalidade nem em acréscimo ao
montante a ser restituído, mas é tão-somente a reconstituição do valor da moeda, devendo ser
procedida pelos índices para tanto pacificamente aceitos pela jurisprudência, por melhor
refletirem a altíssima inflação de certos períodos no país. Tal entendimento é aplicável também
à compensação de indébitos tributários.

Assim, tendo em vista o período objeto da compensação, aplicável exclusivamente a taxa
SELIC, por força do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/1995, que determina sua aplicação à
compensação tributária e que é, conforme jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, ao
mesmo tempo, índice de correção monetária e de juros de mora (RESP 769619; AgRg no REsp
658786).

Saliento que o artigo 167 do Código Tributário Nacional não é aplicado, pois se restringe à
repetição do indébito, no entendimento firmado por esta Turma. E, ainda que se entendesse de
maneira diferente, os juros incidiriam somente a partir do trânsito em julgado até a edição da
Lei que instituiu a taxa SELIC, lei específica a regular o tema. Como neste caso o trânsito em
julgado ocorrerá em data posterior a janeiro de 1996, o percentual previsto no artigo 167 do
CTN não incidiria de qualquer maneira.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação interposta, para reconhecer o
direito da impetrante a excluir o ICMS da base de cálculo da COFINS, e a compensar os valores
indevidamente recolhidos, a esse título, observada a prescrição quinquenal, nos termos da
fundamentação. Julgo a autora carecedora da ação, no tocante à compensação das contribuições
cujos recolhimentos não restaram comprovados nos autos, nos termos da fundamentação.

É como voto.

MARCIO MORAES 
Desembargador Federal
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D.E.

Publicado em 23/05/2011

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013859-29.2002.4.03.6100/SP
2002.61.00.013859-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES
APELANTE : ATLAS COMPONENTES ELETRONICOS LTDA
ADVOGADO : FABIO SANTOS SILVA
APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI
OWADA

EMENTA

TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. NÃO INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DA
CONTRIBUIÇÃO.
1. O ICMS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e da COFINS, tendo em vista
recente posicionamento do STF sobre a questão no julgamento, ainda em andamento, do
Recurso Extraordinário nº 240.785-2.
2. No referido julgamento, o Ministro Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no
que foi acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso,
Carmen Lúcia e Sepúlveda Pertence. Entendeu o Ministro relator estar configurada a violação
ao artigo 195, I, da Constituição Federal, ao fundamento de que a base de cálculo do PIS e da
COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de
prestação de serviços, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realização da operação, e não sobre
o ICMS, que constitui ônus fiscal e não faturamento. Após, a sessão foi suspensa em virtude do
pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes (Informativo do STF n. 437, de 24/8/2006).
3. Embora o referido julgamento ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz
concreta expectativa de que será adotado o entendimento de que o ICMS deve ser excluído da
base de cálculo do PIS e da COFINS.
4. A impetrante tem direito, portanto, a compensar os valores, indevidamente, recolhidos a esse
título. Ela, no entanto, não comprovou - mediante a juntada das guias de recolhimento - ter pago
as contribuições nos períodos de 08/92 a 02/93; 12/93 a 02/94; 06 a 10/95; 06 a 12/97; 10/98;
09/99 e a partir de 04/2002.
5. A via especial do mandado de segurança, em que não há dilação probatória, impõe que o
autor comprove de plano o direito que alega ser líquido e certo. E, para isso, deve trazer à baila
todos os documentos hábeis à comprovação do que requer. Sem esses elementos de prova,
torna-se carecedora da ação. Precedente do C. STJ.
6. Dessarte, quanto à compensação dos créditos, cujos pagamentos não restaram comprovados
nos autos, a parte deve ser considerada carecedora da ação.
7. Quanto à compensação, a questão, no âmbito da Turma, passou a ser resolvida no sentido de
que o regime a ser aplicado é o vigente ao tempo da propositura da ação, conforme julgamento
da Apelação n. 0005742-26.2005.403.6106/SP, ocorrido em 15 de abril de 2010. Tal
entendimento está amparado na decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, em
Recurso Especial representativo de controvérsia (artigo 543-C do CPC). REsp nº 1137738/SP.
8. Conforme entendimento sedimentado nesta Terceira Turma, a prescrição para repetição de
indébitos é qüinqüenal, contada a partir do recolhimento do tributo.
9. No que tange à correção monetária, tendo em vista o período objeto da compensação,
aplicável exclusivamente a taxa SELIC, por força do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/1995, que
determina sua aplicação à compensação tributária e que é, conforme jurisprudência do Superior
Tribunal de Justiça, ao mesmo tempo, índice de correção monetária e de juros de mora (RESP
769619; AgRg no REsp 658786).
10. Inaplicável o artigo 167 do Código Tributário Nacional, pois se restringe à repetição do
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indébito, no entendimento firmado por esta Turma. E, ainda que se entendesse de maneira
diferente, os juros incidiriam somente a partir do trânsito em julgado até a edição da Lei que
instituiu a taxa SELIC, lei específica a regular o tema. Como neste caso o trânsito em julgado
ocorrerá em data posterior a janeiro de 1996, o percentual previsto no artigo 167 do CTN não
incidiria de qualquer maneira.
11. Apelação, parcialmente, provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar parcial provimento à
apelação, nos termos do voto do Relator, vencida a Desembargadora Federal Cecília Marcondes
que lhe negava provimento e dava por prejudicada a compensação.

São Paulo, 12 de maio de 2011.
MARCIO MORAES 

Desembargador Federal
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