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Vistos em sentencga.

Trata-se de Mandado de Seguranga, com pedido de liminar, impetrado por SAWEM
INDUSTRIAL LTDA. em face do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA EM SAO PAULO - DERAT, objetivando provimento
jurisdicional que declare a inexisténcia de relacdo juridica que obrigue a impetrante
a recolher as contribuicdes ao PIS e a Cofins acrescidas dos valores referentes ao
ICMS em suas bases de célculo.

Requer, ainda, que lhe seja assegurado o direito de compensar os valores
recolhidos indevidamente nos Uultimos 5 (cinco) anos com os demais tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal, devidamente corrigidos pela
aplicacao da taxa Selic. Afirma, em sintese, que sendo a base de calculo da COFINS
e do PIS o faturamento, tal como previsto na Constituicdo Federal e nos moldes
estabelecidos nas Leis Complementares n.%s 7/70 e 70/91, o cobmputo do valor do
ICMS na base de calculo de tais contribuicdes ofende a Carta Magna, vez que
referida parcela ndao pode ser considerada como faturamento da empresa.Com a
inicial vieram documentos (fls. 21/147).

Houve aditamento da inicial (fls. 152).0 pedido de liminar foi deferido (fls.
153/156).Notificada, a autoridade impetrada prestou informacgdes (fls. 165/172v),
pugnando pela denegacao da ordem, ante a legalidade da exacdo. A Unido noticiou
a interposicdo de Agravo de Instrumento (fls. 174/196).0 Ministério Publico Federal
opinou pelo prosseguimento do feito (fls. 198/199).

E o relatorio.
DECIDO.

Verifico que estdo presentes as condigdes da acdo, nada se podendo objetar quanto
a legitimidade das partes, a presenca do interesse processual e a possibilidade
juridica do pedido. Estdo igualmente satisfeitos os pressupostos de
desenvolvimento valido e regular do processo, em virtude do que passo ao exame
do mérito. Cumpre-me destacar que, nos autos da Acao Direta de
Constitucionalidade - ADC n© 18, proposta pelo Presidente da Republica em
13.08.2008, o Pleno do E. STF proferiu decisdao, por maioria, deferindo a medida
cautelar requerida para suspender por 180 (cento e oitenta) dias o julgamento de
todos os processos em que se discute a constitucionalidade do preceito objeto desta
acao, qual seja, a inclusdo do custo do ICMS na base de calculo da COFINS e do
PIS/PASEP.



Outrossim, em 04.02.2009 e 25.03.2010, também por maioria, os Ministros do E.
STF prorrogaram o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para votar o mérito da
referida ADC-18.Todavia, esta ultima decisao de 25/03/2010, que prorrogou, "pela
Ultima vez, por mais 180 (cento e oitenta) dias, a eficicia da medida cautelar
anteriormente deferida", foi publicada no DJE no dia 18/06/2010, ja tendo,
portanto, expirado o prazo de suspensdo dos processos. Sendo assim, levando-se
em conta a data de ajuizamento da presente demanda, bem como o principio da
celeridade processual, previsto expressamente pelo artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal, mostra-se de rigor o prosseguimento do feito, com o
julgamento da agao.

Destarte, tendo o STF consignado expressamente que aquela seria a Ultima
prorrogacao e que seu prazo deve ser contado a partir da publicacdo da ata de
julgamento, ocorrida em 15.4.2010, sendo que essa ultima prorrogacdo esgotou-se
em meados de outubro de 2010, entendo que ndo ha mais razdo para a suspensdo
dos julgamentos dos feitos que discutem a matéria trazida a juizo.

Assim, passo ao exame do mérito da presente impetracdo, para julgar o pedido
procedente. Relativamente ao PIS e a COFINS, dispunha a Constituicdo Federal, na
redacdo original de seu art. 195:"Art. 195. A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuicGes sociais: I - dos empregadores, incidente
sobre a folha de salarios, o FATURAMENTO e o lucro.(...)".A EC 20/98 deu nova
redacao a esse dispositivo constitucional, ampliando seu alcance para possibilitar a
incidéncia de contribuicdes destinadas ao financiamento da seguridade social
também sobre a RECEITA (art. 195, I, "b").

Com base nesse permissivo constitucional, nessa regra-matriz, a pessoa juridica de
direito publico indicada pela Carta Magna (a Unido) INSTITUIU, através da Lei
Complementar n.°. 70/91, a Contribuicdo Social para o Financiamento da
Seguridade Social, que ficou conhecida como COFINS, restando, também,
recepcionada a LC 07/70, que havia instituido o Programa de Integracdo Social -
PIS, para cujo financiamento fora criada contribuicdo (PIS) incidente sobre o
faturamento (art. 3.9, "b").Ao instituir a COFINS, assim disp0s a Lei Complementar
n° 70/91:

"Art. 19, Sem prejuizo da cobranca das contribuicbes para o Programa de
Integracdo Social - PIS e para o Programa de Formagdo do Patrimonio do Servidor
Publico - PASEP, fica instituida contribuicdo social para financiamento da
Seguridade Social, nos termos do inciso I do art. 195 da Constituicao Federal,
devida pelas pessoas juridicas, inclusive as a elas equiparadas pela legislagdo do
Imposto sobre a Renda, destinadas exclusivamente as despesas com atividades-
fins das areas de salde, previdéncia e assisténcia social.

Art. 20, A contribuicdo de que trata o artigo anterior sera de 2% (dois por cento) e
incidird sobre o faturamento mensal, assim considerada a receita bruta das vendas
de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servico de qualquer natureza.

Paragrafo uUnico. Nao integra a receita de que trata este artigo, para efeito de
determinacgdo da base de céalculo da contribuicdo, o valor;



a) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em separado no
documento fiscal;

b) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer titulo
concedidos incondicionalmente".

Como se verifica, assim como a contribuicao para o PIS, a COFINS, expressamente
prevista no Texto Maior, foi instituida pela Lei Complementar 70/91 que -
observando os limites constitucionais - definiu a base de calculo como sendo o
FATURAMENTO, esclarecendo que o termo "faturamento" deveria ser entendido
como sendo "a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos
e de servigo de qualquer natureza". Nao obstante a clareza do texto legal, chamado
a dirimir controvérsias surgidas relativamente ao conceito de faturamento
contemplado pela Carta Magna e pela Lei Complementar n°. 70/91, o E. STF, por
seu plenario, firmou o entendimento de que aquele (o faturamento) deveria
corresponder ao conceito de receita bruta da venda de mercadorias, mercadorias e
servigos e de servigos.

No julgamento da ADIn n°. 1 - DF (RT] 156/722), o MINISTRO MOREIRA ALVES,
relator, consignou em seu ilustrado voto: Note-se que a Lei Complementar n©.
70/91, ao considerar o faturamento como a receita bruta das vendas de
mercadoria, de mercadorias e servicos e de servicos de qualquer natureza, nada
mais fez do que lhe dar a conceituacdo de faturamento para efeitos fiscais, como
bem assinalou o eminente Ministro Ilmar Galvdo, no voto que proferiu no RE n©.
150.764, ao acentuar que o conceito de receita bruta das vendas de mercadorias e
servicos "coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, sempre foi
entendido como o produto de todas as vendas, e nao apenas as vendas
acompanhadas de fatura, formalidade exigida tdo-somente nas vendas mercantis a
prazo (art. 1° da Lei 187/36)".

Vale dizer, entende-se por faturamento - base de calculo da COFINS e do PIS - a
totalidade das receitas obtidas com a venda de mercadorias, de servigos ou de
mercadorias e servigos. Interpretando o conceito de faturamento para fins de
incidéncia da contribuicdo para o PIS e da COFINS, o E. STJ pacificou o
entendimento - desde o tempo do extinto TFR ( simula n.% 258) - segundo o qual
nele deveria ser computado o valor do ICMS. Editou a Corte Especial a Sumula n.°
68, que, ainda tratando do ICM (tributo que deu lugar ao atual ICMS) e da
contribuicdo para o PIS (a qual tem a mesma base de calculo da COFINS, repita-
se), dispbe: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo do PIS."]

Ja cuidando especificamente dos tributos aqui versados (ICMS e COFINS), a
Colenda Segunda Turma do STJ], em decisdo unanime, proferiu decisdo assim
ementada:

"TRIBUTARIO. COFINS. BASE DE CALCULO. ICMS. TUDO QUANTO ENTRA NA
EMPRESA A TITULO DE PRECO PELA VENDA DE MERCADORIAS E RECEITA DELA,
NAO TENDO QUALQUER RELEVANCIA, EM TERMOS JURIDICOS, A PARTE QUE VAI
SER DESTINADA AO PAGAMENTO DE TRIBUTOS. CONSEQUENTEMENTE, OS
VALORES DEVIDOS A CONTA DO ICMS INTEGRAM A BASE DE CALCULO DA
CONTRIBUICAO PARA FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL" (RESP 152736-
SP - Rel. Min. ARI PARGENDLER - j. 18.12.1997 - DJ. 16.02.1998 - p. 75).



Nesse sentido vinha eu decidindo, maxime em homenagem ao principio da
seguranca juridica. Todavia, levada a questdo ao E. STF, a Corte Suprema, no
julgamento do RE 240.785-2/MG, da relatoria do Min. MARCO AURELIO, deu uma
verdadeira guinada na situacdo entdao pacificada, para proclamar exatamente o
contrario, ou seja, que o valor do ICMS - por ndo integrar o conceito de
faturamento - ndao pode ser computado na base de calculo do PIS e da COFINS. E
essa nova orientacao da Suprema Corte ndo pode ser ignorada.

Pois bem. Da leitura do voto proferido pelo Ministro Relator MARCO AURELIO no
caso em referéncia, acompanhado pela Ministra CARMEM LUCIA e pelos Ministros
RICARDO LEWANDOWSKI, CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO e SEPULVEDA
PERTENCE, verifica-se que a solucdo adotada para a controvérsia decorreu do
proprio conceito de faturamento ja consagrado pela Corte Suprema, o qual, por
guestdo de légica, impede que o ICMS seja incluido na base de célculo do PIS e da
COFINS. Trazendo a baila premissas tidas por aquela Suprema Corte como
amplamente consagradas quando do julgamento envolvendo a inconstitucionalidade
do PIS e da COFINS nos termos da Lei n® 9.718/98, o Ministro Relator fez as
seguintes consideragdes, em tudo e por tudo aplicdveis ao caso sob exame: As
expressoes utilizadas no inciso I do art. 195 em comento hao de ser tomadas no
sentido técnico consagrado pela doutrina e jurisprudencialmente. (...).Optica
diversa ndo pode ser emprestada ao preceito constitucional, revelador da incidéncia
sobre o faturamento. Este decorre, em si, de um negdcio juridico, de uma
operacdo, importando, por tal motivo, o que percebido por aquele que realiza,
considerada a venda de mercadoria ou mesmo a prestacao de servicos. A base de
calculo da COFINS nao pode extravasar, desse modo, sob o angulo do faturamento,
o valor do negécio, ou seja, a parcela percebida com a operacdao mercantil ou
similar. O conceito de faturamento diz com riqueza prépria, quantia que tem
ingresso nos cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a prestagdo de
servigos, implicando, por isso mesmo, oi envolvimento de nocBes proprias ao que
se entende como receita bruta.

Descabe assentar que os contribuintes da COFINS faturam, em si, o ICMS. O valor
deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito publico que
tem a competéncia para cobra-lo (sem os destaques no voto).E, de fato, efetuada a
venda da mercadoria ou servigo, na fatura (nota fiscal), é destacado o valor do
ICMS que incide sobre a operacgdao. Vale dizer, o valor ICMS nao integra o
faturamento, mas, em funcao do faturamento, é possivel de se calcular - e destacar
na nota fiscal - o valor que sera devido ao Estado-membro ou ao Distrito Federal a
titulo de ICMS em razdo da operagdo de venda de mercadorias ou servigos
efetuada.

Vale observar que, por essa sistematica (fatura do preco da venda e destaque do
valor do ICMS incidente), quem "fatura" o ICMS (isto &, o recebe, em razdo de
venda efetuada pelo contribuinte) ndo é o comerciante, mas pessoa juridica de
direito publico que tem competéncia para cobra-lo.

Nesse sentido, agudos saos as conclusdes do Prof. ROQUE CARRAZZA:O "puctum
saliens" é que a inclusdao do ICMS na base de cdlculo do PIS e da COFINS leva ao
inaceitavel entendimento de que os sujeitos passivos destes tributos "faturam o
ICMS". A toda evidéncia, eles ndo fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas
contabilidades, eles apenas obtém ingressos de caixa, que ndo |hes pertencem, isto



€, ndo se incorporam aos seus patrimoOnios, até porque destinados aos cofres
publicos estaduais ou do Distrito Federal. (...).Portanto, a integracdo do valor do
ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS traz como inaceitavel consequéncia
gue contribuintes passem a calcular as exacdes sobre receitas que nao lhes
pertencem, mas ao estado-membro (ou ao Distrito Federal) onde se deu a
operagao mercantil.

A parcela correspondente ao ICMS pago ndo tem, pois, natureza de faturamento (e
nem mesmo de receita), mas de simples ingresso de caixa (ha acepgao supra), nao
podendo, em razdo disso, compor a base de calculo, quer do PIS, quer da COFINS.
(ICMS, 82 Edicao, p. 427/428 - sem os destaques no original). Em seu ilustrado
voto (RE n® 240.785-2) o E. Relator, Min. MARCO AURELIO, observou: Conforme
salientado pela melhor doutrina "a COFINS s6 pode incidir sobre o faturamento que
conforme visto, € o somatdrio dos valores das operacdes negociais realizadas".

A contrario sensu, qualquer valor diverso deste ndao pode ser inserido na base de
calculo da COFINS. Ha de se atentar para o principio da razoabilidade,
pressupondo-se que o texto constitucional mostre-se fiel, no emprego de institutos,
de expressbes e de vocadbulos, ao sentido préprio que eles possuem. Por isso
mesmo, o art. 110 do Cddigo Tributario Nacional conta com a reg ra que, para
mim, surge simplesmente pedagdgica, com sentido didatico, a revelar que: a lei
tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteddo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal (...).

Da mesma forma que Corte excluiu a possibilidade de ter-se, na expressao folha de
salarios, a inclusdo do que satisfeito a administradores, autbnomos e avulsos, nao
pode, com razao maior, entender que a expressdo "faturamento" envolve, em si,
onus fiscal, como é o relativo ao ICMS, sob pena de desprezar-se o modelo
constitucional, adentrando-se a seara impropria da exigéncia da contribuicdo,
relativamente a valor que ndo possa integrar o patrimoOnio do alienante, quer da
mercadoria, quer do servico, como é o relativo ao ICMS.E continuou o E. Min.
MARCO AURELIO em seu douto voto: Se alguém fatura ICMS, esse alguém é o
Estado e ndo o vendedor da mercadoria. Admitir o contrario é querer (...) que a lei
ordinaria redefina conceitos utilizados por norma constitucional, alterando, assim a
Lei Maior e com isso afastando a supremacia que |he é prépria. Conforme previsto
no preceito constitucional em comento, a base de célculo é Unica e diz respeito ao
gue faturado, ao valor da mercadoria ou do servigo, ndao englobando, por isso
mesmo, parcela diversa. Olvidar os parametros préprios ao instituto, que é o
faturamento, implica manipulacao geradora de inseguranca e, mais do que isso, a
duplicidade de onus fiscal a um so titulo, a cobranga da contribuicdo sem ingresso
efeito de qualquer valor, a cobranga considerando, isso sim, um desembolso. Por
tais razdes, conheco deste recurso extraordinario e o povejo para, reformando o
acérddo proferido pela Corte de origem, julgar parcialmente procedente o pedido
formulado na acdo declaratéria intentada, assentando que ndo se inclui na base de
calculo da contribuicdo, considerado o faturamento, o valor correspondente ao
ICMS (originais sem os destaques).

Essa mesma posicao foi externada pela autorizada tributarista e Desembargadora
Federal Regina Helena Costa, em decisao por ela proferida como integrante da C.
62 Turma do E. Tribunal Regional Federal da 32 Regido, reconhecendo que o ICMS



ndo tem natureza nem de faturamento nem de receita: (....) A vista do alegado,
afigura-se-me razoavel a exclusdo do ICMS da base de céalculo da Cofins e do PIS,
uma vez que representa a incidéncia da contribuicdo social sobre imposto devido a
unidade da Federacao.

Destaco que o valor correspondente ao ICMS nao possui natureza de
receita/faturamento - base de calculo da Cofins fixada pelo art. 195, inciso I, alinea
"b", da Constituicdo Federal, bem como do PIS, cuja base de calculo também é o
faturamento. Ademais, o Egrério Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 240.785/MG, ainda em curso, sinaliza no sentido do
reconhecimento da impossibilidade de inclusdo do ICMS, na case de calculo da
COFINS (TRF da 32 Regiao, Agravo de Instrumento n°® 2006.03.00.118517-2,
decisao singular, D] de 16/01/2007).

Como visto, a questdo ainda continua em aberto, e somente se pacificard quando o
E. STF, a quem cabe a ultima palavra em matéria de (in) constitucionalidade, se
pronunciar em definitivo, o que ocorrera com o julgamento da ADC n.° 18, que
discute, exatamente a questdo da constitucionalidade da inclusdao do custo do ICMS
na base de céalculo da COFINS e do PIS/PASEP. Até que isso ocorra, sigo com o
entendimento aqui externado, que é no sentido de que, ndo tendo o ICMS natureza
nem de Faturamento e nem de Receita, ndo deve ele compor a base de calculo da
contribuicio ao PIS/PASEP e nem da COFINS.A COMPENSAGAO, no ambito
tributario, vem prevista, genericamente, no art. 156, II, do CTN, e detalhada no
art. 170 do mesmo Estatuto, que assim dispde: "A lei pode, nas condicdes e sob as
garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacdao de créditos tributarios com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
Publica".

Logo, ndao ha duvida de que em sendo o Fisco e o contribuinte, ao mesmo tempo,
credor e devedor um do outro, a compensacao SE coloca como uma modalidade
extintiva do tributo, desde que haja lei autorizadora. E a Lei 8.383, de 30.12.91,
autorizou que contribuintes com direito a restituicdo de tributos federais, por
recolhimento ou pagamento indevido ou a maior, compensassem o0s valores,
corrigidos, no recolhimento ou pagamento de tributos ou contribuicdes vincendas
da mesma espécie.

J4 a Lei 9.250/95 estabeleceu que os tributos compensaveis tenham, além da
mesma espécie, idéntica destinacdo constitucional. De seu turno, a Lei 9.430, de 27
de dezembro de 1.996, autorizou a compensacdao entre quaisquer tributos ou
contribuicées administradas pela SRF, mas imp6s a observancia de procedimentos
internos, cabendo a autoridade fazendaria apreciar o preenchimento dos requisitos.

Por fim, a Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2.002 (Lei de conversao da medida
proviséria n.% 66, de 29.08.2002), alterando a redagdo do art. 74 da Lei 9.430/96,
passou a permitir a compensacao, a cargo do contribuinte, com qualquer tributo ou
contribuicdao administrado pela SRF. Eis o novo texto legal:

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na



compensagdo de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e contribuicGes
administrados por aquele Orgdo.

1.9, A compensacdo de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo
sujeito passivo, de declaracdo na qual constardo informacdes relativas aos créditos
utilizados e aos respectivos débitos compensados.

2.9, A compensacado declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito
tributario, sob condigdo resolutdria de sua ulterior homologagao".

Assim - com as ressalvas legais ( 3.° do art. 74 da Lei 9.430/96, com redacao dada
pela Lei 10.833/03) -, a compensacdao passou a ser realizada pelo préprio
contribuinte, sem necessidade de prévia apreciacao pela autoridade fazendaria, e,
além disso, pode ser feita entre quaisquer tributos ou contribuicées administrados
pela SRF, independentemente da natureza, espécie ou destinagao.

Por fim, sendo, portanto, indevida a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e
da COFINS, a impetrante faz jus a restituicdo, por meio da compensacdo, do
indébito tributario relativo aos ultimos 5 (cinco) anos, nos termos da Lei
Complementar n° 118/05.Isso posto, extinguindo o processo com resolucao de
mérito, nos termos do art. 269, I, do Cddigo de Processo Civil, CONCEDO A
SEGURANCA para autorizar a impetrante a ndo computar o valor do ICMS incidente
sobre as operacdes de venda de mercadorias, de servicos ou de mercadorias e
servicos na base de calculo da contribuicdo para o PIS e da COFINS, bem como
reconheco o direito a restituicdo dos valores indevidamente recolhidos a tal titulo
nos ultimos 05 anos contados do ajuizamento da presente demanda.

Observado o art. 170-A do CTN, a restituicdo do indébito, por meio da
compensagdo, podera ser efetuada entre quaisquer tributos ou contribuictes,
vencidos ou vincendos, administrados pela SRF, independentemente da natureza,
espécie ou destinacdo, conforme estabelece o art. 74 da Lei n® 9.430/96, com
redacdo dada pela Lei n©® 10.833/03.A correcao monetdria dos créditos far-se-a do
pagamento indevido com aplicacdo apenas da Taxa SELIC, nos termos da Lei n©
9.250/95, que embute a correcdo monetaria e os juros.

Custas ex lege. Honorarios advocaticios indevidos, nos termos da Sumula 512 do
Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Comunique-se o teor da presente sentenca ao MM. Desembargador Federal Relator
do Agravo de Instrumento.

Sentenca sujeita a reexame necessario.

P.R.I.O.



