
 
 

 
RECURSO ESPECIAL Nº 1.124.490 - RS (2009/0127831-4)

  

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
RECORRENTE : DAGOBERTO BARCELLOS S/A 
ADVOGADO : CARMEN KIER CITRIN E OUTRO(S)
RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL 
REPR. POR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. BASE DE 
CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS. SÚMULAS NS. 68 E 94/STJ. 
TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 
PRESCRIÇÃO. LEI COMPLEMENTAR N. 118/05. APLICAÇÃO 
RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DA TESE DOS 
CINCO MAIS CINCO. PRECEDENTE DO RECURSO ESPECIAL 
REPETITIVO N. 1002932/SP. OBEDIÊNCIA AO ART. 97 DA CR/88.
1. No que se refere à ADC 18/DF, verificado o término do prazo de prorrogação da 
eficácia da medida cautelar anteriormente deferida, para suspender o julgamento das 
demandas que envolvam a aplicação do art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei n. 9.718/98 - 
possibilidade de incluir o valor do ICMS na base de cálculo da Cofins e do PIS/Pasep 
-, cumpre dar prosseguimento ao julgamento do recurso.  
2. A jurisprudência do STJ firmou-se no mesmo sentido do decisum recorrido, que, in 
casu, reconheceu a possibilidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da 
contribuição ao PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas 68 e 94/STJ. 
3.  Restou consolidado, nesta Corte Superior, por meio de julgamento de recurso 
representativo de controvérsia, ser descabida a aplicação da Lei Complementar n. 
118/05 aos casos de pagamentos indevidos realizados antes de sua vigência, pois 
violaria o princípio da irretroatividade. Aplica-se, ao caso, a tese dos cinco mais 
cinco.
4. Precedente da Primeira Seção no REsp n. 1.002.932/SP, julgado pelo rito do art. 
543-C do CPC, que atendeu ao disposto no art. 97 da Constituição da República, 
consignando expressamente a análise da inconstitucionalidade da Lei Complementar 
n. 118/05 pela Corte Especial (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori 
Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).
5. Recurso especial parcialmente provido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas, o seguinte resultado de julgamento: 

"A Turma, por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso, nos termos do voto 
do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." 

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e Humberto Martins 
(Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Herman Benjamin. 
Brasília (DF), 03 de fevereiro de 2011.
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MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES , Relator
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RECURSO ESPECIAL Nº 1.124.490 - RS (2009/0127831-4)

  

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
RECORRENTE : DAGOBERTO BARCELLOS S/A 
ADVOGADO : CARMEN KIER CITRIN E OUTRO(S)
RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL 
REPR. POR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator): 

Trata-se de recurso especial interposto por Dagoberto Barcellos S/A em face de acórdão 

proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, assim ementado:

"TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. PRESCRIÇÃO. LEI COMPLEMENTAR N.º 
118/05. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. 
INADMISSIBILIDADE. 
1. Por ocasião do julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade na Apelação 
Cível n.º 2004.72.05.003494-7/SC, em que foi relator o Eminente Des. Federal 
Antônio Albino Ramos de Oliveira, cuja decisão foi publicada no Diário Eletrônico 
de 29-11-2006, este Tribunal, por sua Corte Especial, declarou a 
inconstitucionalidade da expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no 
art. 106, I, da Lei n.º 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário 
Nacional", constante do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar n.º 
118/2005. Assim, tratando-se de ação ajuizada após o término da vacatio legis da 
referida lei complementar, objetivando a restituição ou compensação de tributos 
sujeitos a lançamento por homologação recolhidos indevidamente, o prazo 
decadencial/prescricional é de cinco anos a contar da data do pagamento 
antecipado do tributo (art. 150, § 1º e 168, inciso I, ambos do CTN, c/c art. 3º da 
LC n.º 118/05), considerados retroativamente ao ajuizamento da ação. 
2. Segundo jurisprudência pacífica do STJ, deve o ICMS integrar a base de 
cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS. 
3. Apelação não provida".

No recurso especial, manifestado com fulcro na alínea c do permissivo constitucional, 

sustenta a recorrente que "o entendimento do STJ leva em consideração as datas em que os 

tributos foram recolhidos a maior/indevidamente, ou seja, para os fatos geradores 

ocorridos antes da data de 09.06.2005, prevalece o entendimento anterior (tese dos "cinco 

mais cinco'), ao contrário da decisão vergastada, representativa do equivocado 

entendimento do Tribunal a quo, que estabelece o a data do ajuizamento da ação como 

referencial para aplicação do art. 3º, da LC 118/05".

Aduz, ainda, que "não há dúvidas quanto à divergência de entendimento entre o 
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Tribunal a quo e o TRF da 5.ª Região. De fato, o acórdão recorrido entendeu pela inclusão 

do ICMS na base de cálculo das exações em tela, já que o imposto integraria o preço de 

venda do produto ".

Contrarrazões às fls. 601/608 (e-STJ).

Juízo negativo de admissibilidade às fls. 621/624 (e-STJ).

Decisão de provimento do agravo de instrumento à fl. 631 (e-STJ). 

É o relatório.
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RECURSO ESPECIAL Nº 1.124.490 - RS (2009/0127831-4)

  
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. 
INCLUSÃO DO ICMS. SÚMULAS NS. 68 E 94/STJ. TRIBUTO SUJEITO A 
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. LEI 
COMPLEMENTAR N. 118/05. APLICAÇÃO RETROATIVA. 
IMPOSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DA TESE DOS CINCO MAIS CINCO. 
PRECEDENTE DO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N. 1002932/SP. 
OBEDIÊNCIA AO ART. 97 DA CR/88.
1. No que se refere à ADC 18/DF, verificado o término do prazo de prorrogação da 
eficácia da medida cautelar anteriormente deferida, para suspender o julgamento das 
demandas que envolvam a aplicação do art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei n. 9.718/98 - 
possibilidade de incluir o valor do ICMS na base de cálculo da Cofins e do PIS/Pasep 
-, cumpre dar prosseguimento ao julgamento do recurso.  
2. A jurisprudência do STJ firmou-se no mesmo sentido do decisum recorrido, que, in 
casu, reconheceu a possibilidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da 
contribuição ao PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas 68 e 94/STJ. 
3.  Restou consolidado, nesta Corte Superior, por meio de julgamento de recurso 
representativo de controvérsia, ser descabida a aplicação da Lei Complementar n. 
118/05 aos casos de pagamentos indevidos realizados antes de sua vigência, pois 
violaria o princípio da irretroatividade. Aplica-se, ao caso, a tese dos cinco mais 
cinco.
4. Precedente da Primeira Seção no REsp n. 1.002.932/SP, julgado pelo rito do art. 
543-C do CPC, que atendeu ao disposto no art. 97 da Constituição da República, 
consignando expressamente a análise da inconstitucionalidade da Lei Complementar 
n. 118/05 pela Corte Especial (AI nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro Teori 
Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).
5. Recurso especial parcialmente provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator): 

Preliminarmente, destaco não estar mais presente o óbice ao julgamento da presente 

demanda, estipulado na MC na ADC n. 18, em trâmite perante o Supremo Tribunal Federal. 

Isto porque, em 15.4.2010, foi publicada a Ata de Julgamento relativa à decisão na 

terceira questão de ordem que prorrogou, pela última vez, por mais 180 (cento e oitenta) dias, a 

eficácia da medida cautelar anteriormente deferida, para suspender o julgamento das demandas 

que envolvam a aplicação do art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei n. 9.718/98 - possibilidade de incluir o 

valor do ICMS na base de cálculo da Cofins e do PIS/Pasep (assentada de 25.3.2010 - plenário). 
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Confira-se a ementa do acórdão, publicada posteriormente: 

E M E N T A: TERCEIRA QUESTÃO DE ORDEM - AÇÃO DECLARATÓRIA 

DE CONSTITUCIONALIDADE - PROVIMENTO CAUTELAR – 

PRORROGAÇÃO DE SUA EFICÁCIA POR MAIS 180 (CENTO E OITENTA) 

DIAS - OUTORGA DA MEDIDA CAUTELAR COM EFEITO “EX NUNC” 

(REGRA GERAL) - A QUESTÃO DO INÍCIO DA EFICÁCIA DO 

PROVIMENTO CAUTELAR EM SEDE DE FISCALIZAÇÃO ABSTRATA DE 

CONSTITUCIONALIDADE - EFEITOS QUE SE PRODUZEM, 

ORDINARIAMENTE, A PARTIR DA PUBLICAÇÃO, NO DJe, DA ATA DO 

JULGAMENTO QUE DEFERIU (OU PRORROGOU) REFERIDA MEDIDA 

CAUTELAR, RESSALVADAS SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS 

EXPRESSAMENTE RECONHECIDAS PELO PRÓPRIO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL – PRECEDENTES (RCL 3.309-MC/ES, REL. MIN. CELSO DE 

MELLO, v.g.) – COFINS E PIS/PASEP - FATURAMENTO (CF, ART. 195, I, 

“B”) – BASE DE CÁLCULO – EXCLUSÃO DO VALOR PERTINENTE AO 

ICMS – LEI Nº 9.718/98, ART. 3º, § 2º, INCISO I – PRORROGAÇÃO 

DEFERIDA. (ADC 18 QO3-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, 
julgado em 25.3.2010, DJe-110 Divulg 17.6.2010 public 18.6.2010 ement 
VOL-02406-01 PP-00001) (Grifo do original). 

Assim, verificado o término do prazo de prorrogação, cumpre dar prosseguimento ao 

julgamento do recurso. 

Quanto ao ponto referente à prescrição, prospera a pretensão recursal. 

Alega a recorrente que "o entendimento do STJ leva em consideração as datas em 

que os tributos foram recolhidos a maior/indevidamente, ou seja, para os fatos geradores 

ocorridos antes da data de 09.06.2005, prevalece o entendimento anterior (tese dos "cinco 

mais cinco'), ao contrário da decisão vergastada, representativa do equivocado 

entendimento do Tribunal a quo, que estabelece o a data do ajuizamento da ação como 

referencial para aplicação do art. 3º, da LC 118/05".

Efetivamente, tal questão já foi pacificada nesta Corte, com o julgamento do REsp 

1002932/SP, pela sistemática do art. 543-C do CPC e da Res. STJ n. 8/08, restando consolidado 

o entendimento no sentido de que, "em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes 

da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte 

pleitear a restituição do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por 

homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco". Confira-se:
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE 
CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO 
CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO 
POR HOMOLOGAÇÃO. 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.
1. O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 9 de fevereiro 
de 2005, aos pagamentos indevidos realizados após a sua vigência e não às ações 
propostas posteriormente ao referido diploma legal, posto norma referente à 
extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva.
2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a prescrição, do ponto de 
vista prático, implica dever a mesma ser contada da seguinte forma: relativamente 
aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o 
prazo para a repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e 
relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto 
no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da 
vigência da lei nova.
3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressão 
"observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de 
outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do artigo 4º, segunda 
parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, Relator 
Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).
4. Deveras, a norma inserta no artigo 3º, da lei complementar em tela, 
indubitavelmente, cria direito novo, não configurando lei meramente 
interpretativa, cuja retroação é permitida, consoante apregoa doutrina abalizada: 
"Denominam-se leis interpretativas as que têm por objeto determinar, em caso de 
dúvida, o sentido das leis existentes, sem introduzir disposições novas. {nota: A 
questão da caracterização da lei interpretativa tem sido objeto de não pequenas 
divergências, na doutrina. Há a corrente que exige uma declaração expressa do 
próprio legislador (ou do órgão de que emana a norma interpretativa), afirmando 
ter a lei (ou a norma jurídica, que não se apresente como lei) caráter 
interpretativo. Tal é o entendimento da AFFOLTER (Das intertemporale Recht, 
vol. 22, System des deutschen bürgerlichen Uebergangsrechts, 1903, pág. 185), 
julgando necessária uma Auslegungsklausel, ao qual GABBA, que cita, nesse 
sentido, decisão de tribunal de Parma, (...) Compreensão também de VESCOVI 
(Intorno alla misura dello stipendio dovuto alle maestre insegnanti nelle scuole 
elementari maschili, in Giurisprudenza italiana, 1904, I, I, cols. 1191, 1204) e a 
que adere DUGUIT, para quem nunca se deve presumir ter a lei caráter 
interpretativo - "os tribunais não podem reconhecer esse caráter a uma disposição 
legal, senão nos casos em que o legislador lho atribua expressamente" (Traité de 
droit constitutionnel, 3a  ed., vol. 2o, 1928, pág. 280). Com o mesmo ponto de 
vista, o jurista pátrio  PAULO DE LACERDA concede, entretanto, que seria 
exagero exigir que a declaração seja inseri da no corpo da própria lei não vendo 
motivo para desprezá-la se lançada no preâmbulo, ou feita noutra lei.
Encarada a questão, do ponto de vista da lei interpretativa por determinação legal, 
outra indagação, que se apresenta, é saber se, manifestada a explícita declaração 
do legislador, dando caráter interpretativo, à lei, esta se deve reputar, por isso, 
interpretativa, sem possibilidade de análise, por ver se reúne requisitos 
intrínsecos, autorizando uma tal consideração.
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(...) ... SAVIGNY coloca a questão nos seus precisos termos, ensinando: 
"trata-se unicamente de saber se o legislador fez, ou quis fazer uma lei 
interpretativa, e, não, se na opinião do juiz essa interpretação está conforme com 
a verdade" (System des heutigen romischen Rechts, vol. 8o, 1849, pág. 513). 
Mas, não é possível dar coerência a coisas, que são de si incoerentes, não se 
consegue conciliar o que é inconciliável. E, desde que a chamada interpretação 
autêntica é realmente incompatível com o conceito, com os requisitos da 
verdadeira interpretação (v., supra, a nota 55 ao n° 67), não admira que se 
procurem torcer as conseqüências inevitáveis, fatais de tese forçada, 
evitando-se-lhes os perigos. Compreende-se, pois, que muitos autores não 
aceitem o rigor dos efeitos da imprópria interpretação. Há quem, como GABBA 
(Teoria delta retroattività delle leggi, 3a ed., vol. 1o, 1891, pág. 29), que invoca 
MAILHER DE CHASSAT (Traité de la rétroactivité des lois, vol. 1o, 1845, págs. 
131 e 154), sendo seguido por LANDUCCI (Trattato storico-teorico-pratico di 
diritto civile francese ed italiano, versione ampliata del Corso di diritto civile 
francese, secondo il metodo dello Zachariæ, di Aubry e Rau, vol. 1o e único, 
1900, pág. 675) e DEGNI (L'interpretazione della legge, 2a ed., 1909, pág. 101), 
entenda que é de distinguir quando uma lei é declarada interpretativa, mas 
encerra, ao lado de artigos que apenas esclarecem, outros introduzido novidade, 
ou modificando dispositivos da lei interpretada. PAULO DE LACERDA (loc. cit.) 
reconhece ao juiz competência para verificar se a lei é, na verdade, interpretativa, 
mas somente quando ela própria afirme que o é. LANDUCCI (nota 7 à pág. 674 
do vol. cit.) é de prudência manifesta: "Se o legislador declarou interpretativa uma 
lei, deve-se, certo, negar tal caráter somente em casos extremos, quando seja 
absurdo ligá-la com a lei interpretada, quando nem mesmo se possa considerar a 
mais errada interpretação imaginável. A lei interpretativa, pois, permanece tal, 
ainda que errônea, mas, se de modo insuperável, que suplante a mais aguda 
conciliação, contrastar com a lei interpretada, desmente a própria declaração 
legislativa." Ademais, a doutrina do tema é pacífica no sentido de que: "Pouco 
importa que o legislador, para cobrir o atentado ao direito, que comete, dê à sua 
lei o caráter interpretativo. É um ato de hipocrisia, que não pode cobrir uma 
violação flagrante do direito" (Traité de droit constitutionnel, 3ª ed., vol. 2º, 1928, 
págs. 274-275)." (Eduardo Espínola e Eduardo Espínola Filho, in A Lei de 
Introdução ao Código Civil Brasileiro, Vol. I, 3a ed., págs. 294 a 296).

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados 

antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional 

para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, 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.").
6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da 
aludida norma jurídica, o dies a quo do prazo prescricional para a 
repetição/compensação é a data do recolhimento indevido.
7. In casu, insurge-se o recorrente contra a prescrição qüinqüenal determinada 
pelo Tribunal a quo, pleiteando a reforma da decisão para que seja determinada a 
prescrição decenal, sendo certo que não houve menção, nas instância ordinárias, 
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acerca da data em que se efetivaram os recolhimentos indevidos, mercê de a 
propositura da ação ter ocorrido em 27.11.2002, razão pela qual forçoso concluir 
que os recolhimentos indevidos ocorreram antes do advento da LC 118/2005, por 
isso que a tese aplicável é a que considera os 5 anos de decadência da 
homologação para a constituição do crédito tributário acrescidos de mais 5 anos 
referentes à  prescrição da ação.
8. Impende salientar que, conquanto as instâncias ordinárias não tenham 
mencionado expressamente as datas em que ocorreram os pagamentos indevidos, 
é certo que os mesmos foram efetuados sob a égide da LC 70/91, uma vez que a 
Lei 9.430/96, vigente a partir de 31/03/1997, revogou a isenção concedida pelo 
art. 6º, II, da referida lei complementar às sociedades civis de prestação de 
serviços, tornando legítimo o pagamento da COFINS.
9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação expendida.
Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 
08/2008.
(REsp 1002932/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 18.12.2009). 
Grifou-se. 

A respeito:

TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO. LEI COMPLEMENTAR N. 118/05. 
APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. TESE DOS CINCO MAIS 
CINCO. PRECEDENTE DO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N. 
1002932/SP.
1. A Corte Especial deste Tribunal declarou a inconstitucionalidade da expressão 
"observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de 
outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do artigo 4º, segunda 
parte, da Lei Complementar n. 118/2005 (ERESP n. 644736/PE).

2. Não é possível aplicar a Lei Complementar n. 118/05 aos casos de 

pagamentos indevidos realizados antes de sua vigência, pois violaria o 

princípio da irretroatividade. Aplica-se, ao caso, a tese dos cinco mais cinco. 

Precedentes.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1148710/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 19.11.2010). Grifou-se.

PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. REPETIÇÃO DE 
INDÉBITO/COMPENSAÇÃO. PRESCRIÇÃO. CINCO ANOS DO FATO 
GERADOR MAIS CINCO ANOS DA HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. ART. 4º DA 
LEI COMPLEMENTAR 118/2005. ARGUIÇÃO DE 
INCONSTITUCIONALIDADE NOS ERESP 644.736/PE. MATÉRIA DECIDIDA 
SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC, E DA RESOLUÇÃO STJ 8/2008.
1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos embargos 
de divergência no REsp 435.835/SC, em 24.3.2004, adotou o entendimento 
segundo o qual, para as hipóteses de devolução de tributos sujeitos à 
homologação, declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a 
prescrição do direito de pleitear a restituição ocorre após expirado o prazo de 
cinco anos, contados do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a partir da 
homologação tácita.

2. O STJ, por intermédio da sua Corte Especial, no julgamento da AI nos 
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EREsp 644.736/PE, declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do 

art. 4º da Lei Complementar 118/2005, a qual estabelece aplicação 

retroativa de seu art. 3º, porquanto ofende os princípios da autonomia, da 

independência dos poderes, da garantia do direito adquirido, do ato jurídico 

perfeito e da coisa julgada.
3. Entendimento reiterado pela Primeira Seção em 25.11.2009, por ocasião do 
julgamento do recurso especial repetitivo 1.002.932/SP, oportunidade em que a 
matéria foi decidida sob o regime do art. 543-c do CPC, e da Resolução STJ 
8/2008.
Recurso especial improvido.
(REsp 706.824/PB, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 
17.11.2010). Grifou-se.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 
PRESCRIÇÃO. SISTEMÁTICA DOS CINCO MAIS CINCO.
1. Extingue-se o direito de pleitear a restituição de tributo sujeito a lançamento por 
homologação – não sendo esta expressa – somente após o transcurso do prazo de 
cinco anos contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de mais cinco anos 
contados da data em que se deu a homologação tácita (EREsp 435.835/SC, 
julgado em 24.03.04).
2. Na sessão do dia 06.06.07, a Corte Especial acolheu a arguição de 
inconstitucionalidade da expressão "observado quanto ao art. 3º o disposto no art. 
106, I, da Lei n. 5.172/1966 do Código Tributário Nacional", constante do art. 4º, 
segunda parte, da LC 118/05 (EREsp 644.736-PE, Rel. Min. Teori Albino 
Zavascki).
3. Esse entendimento foi ratificado no julgamento do REsp 1.002.932/SP, Rel. 
Min. Luiz Fux (DJe de 18.12.09), submetido ao colegiado pelo regime do art. 
543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08, quando ressaltou-se: (a) "em se 
tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da LC 
118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a 
restituição do indébito, 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 (...))"; e (b) o dies a quo do prazo 
prescricional para a repetição/compensação é a data do recolhimento indevido se 
ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma 
jurídica.
4. Embargos de declaração acolhidos, sem efeitos infringentes.
(EDcl nos EDcl no AgRg no AgRg no REsp 1156168/RS, Rel. Min. Castro Meira, 
Segunda Turma, DJe 10.11.2010).

Quanto ao mérito recursal, no entanto, não assiste razão à recorrente. 

Isso porque o entendimento sufragado pelo Tribunal de origem está em consonância 

com o posicionamento desta Corte Superior, no sentido de não ser possível a exclusão do ICMS 

da base de cálculo referente ao PIS e à COFINS. 
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Nesse sentido, cito os seguintes precedentes:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGRA DO 
ART. 542, § 3º, DO CPC. MITIGAÇÃO NA ESPÉCIE. ICMS. INCLUSÃO NA 
BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. SÚMULAS 68 E 94 DO STJ.
1. Esta Corte possui entendimento pacífico no sentido da mitigação da regra 
disposta no art. 542, § 3º, do CPC, quando a retenção ensejar o exaurimento da 
prestação jurisdicional requerida ou no caso de questão relativa à tutela de 
urgência, hipótese em que a retenção do recurso especial para sua posterior e 
eventual apreciação conjuntamente ao recurso interposto contra a decisão final 
implicaria a inutilidade do provimento jurisdicional requerido, diante da perda de 
objeto do recurso primevo.
Precedentes: AgRg na MC 13.265/RJ, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta 
Turma, DJ de 3.12.2007; AgRg na MC 15200/RJ, Rel. Ministra Denise Arruda, 
Primeira Turma, DJe de 6.5.2009.

2. O ICMS se inclui na base de cálculo do PIS e da COFINS, nos termos das 

Súmulas 68 e 94 do STJ.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1135146/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 21.5.2010). Grifou-se.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE 
INSTRUMENTO. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO 
ICMS. SÚMULAS N. 68 E 94 DO STJ.

1. A jurisprudência firmada no STJ é no sentido de a parcela relativa ao 

ICMS incluir-se na base de cálculo do PIS e da Cofins, consoante se 

depreende das Súmulas 68 e 94 do STJ.
2. Decisão mantida por seus próprios fundamentos.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no Ag 1005267/RS, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 
2.9.2009). Grifou-se.

Com efeito, as reiteradas decisões no mesmo sentido acarretaram na edição das 

Súmulas ns. 68 e 94/STJ, respectivamente, in verbis: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na 

base de cálculo do PIS" e "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do 

FINSOCIAL". 

Dessarte, constata-se que a jurisprudência do STJ se firmou no mesmo sentido do 

acórdão recorrido, que, in casu, reconheceu a possibilidade da inclusão do ICMS na base de 

cálculo da contribuição ao PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas ns. 68 e 94/STJ.

Com essas considerações, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso 

especial.
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