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S/LIMINAR 

*** Sentença/Despacho/Decisão/Ato Ordinátorio 

Tipo : A - Com mérito/Fundamentação individualizada /não repetitiva Livro : 1 

Reg.: 760/2013 Folha(s) : 3538 

Vistos em sentença. 

Trata-se de Mandado de Segurança, com pedido de liminar, impetrado por SAWEM 

INDUSTRIAL LTDA. em face do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE 

ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM SÃO PAULO - DERAT, objetivando provimento 

jurisdicional que declare a inexistência de relação jurídica que obrigue a impetrante 

a recolher as contribuições ao PIS e a Cofins acrescidas dos valores referentes ao 

ICMS em suas bases de cálculo.  

Requer, ainda, que lhe seja assegurado o direito de compensar os valores 

recolhidos indevidamente nos últimos 5 (cinco) anos com os demais tributos 

administrados pela Secretaria da Receita Federal, devidamente corrigidos pela 

aplicação da taxa Selic. Afirma, em síntese, que sendo a base de cálculo da COFINS 

e do PIS o faturamento, tal como previsto na Constituição Federal e nos moldes 

estabelecidos nas Leis Complementares n.ºs 7/70 e 70/91, o cômputo do valor do 

ICMS na base de cálculo de tais contribuições ofende a Carta Magna, vez que 

referida parcela não pode ser considerada como faturamento da empresa.Com a 

inicial vieram documentos (fls. 21/147).  

Houve aditamento da inicial (fls. 152).O pedido de liminar foi deferido (fls. 

153/156).Notificada, a autoridade impetrada prestou informações (fls. 165/172v), 

pugnando pela denegação da ordem, ante a legalidade da exação. A União noticiou 

a interposição de Agravo de Instrumento (fls. 174/196).O Ministério Público Federal 

opinou pelo prosseguimento do feito (fls. 198/199). 

É o relatório. 

DECIDO. 

Verifico que estão presentes as condições da ação, nada se podendo objetar quanto 

à legitimidade das partes, à presença do interesse processual e à possibilidade 

jurídica do pedido. Estão igualmente satisfeitos os pressupostos de 

desenvolvimento válido e regular do processo, em virtude do que passo ao exame 

do mérito. Cumpre-me destacar que, nos autos da Ação Direta de 

Constitucionalidade - ADC nº 18, proposta pelo Presidente da República em 

13.08.2008, o Pleno do E. STF proferiu decisão, 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 

ação, qual seja, a inclusão do custo do ICMS na base de cálculo 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 última decisão de 25/03/2010, que prorrogou, "pela 

última vez, por mais 180 (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar 

anteriormente deferida", foi publicada no DJE no dia 18/06/2010, já tendo, 

portanto, expirado o prazo de suspensão dos processos. Sendo assim, levando-se 

em conta a data de ajuizamento da presente demanda, bem como o princípio da 

celeridade processual, previsto expressamente pelo artigo 5º, inciso LXXVIII, da 

Constituição Federal, mostra-se de rigor o prosseguimento do feito, com o 

julgamento da ação.  

Destarte, tendo o STF consignado expressamente que aquela seria a última 

prorrogação e que seu prazo deve ser contado a partir da publicação da ata de 

julgamento, ocorrida em 15.4.2010, sendo que essa última prorrogação esgotou-se 

em meados de outubro de 2010, entendo que não há mais razão para a suspensão 

dos julgamentos dos feitos que discutem a matéria trazida a juízo.  

Assim, passo ao exame do mérito da presente impetração, para julgar o pedido 

procedente. Relativamente ao PIS e à COFINS, dispunha a Constituição Federal, na 

redação original de seu art. 195:"Art. 195. A seguridade social será financiada por 

toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos 

provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Municípios, e das seguintes contribuições sociais: I - dos empregadores, incidente 

sobre a folha de salários, o FATURAMENTO e o lucro.(...)".A EC 20/98 deu nova 

redação a esse dispositivo constitucional, ampliando seu alcance para possibilitar a 

incidência de contribuições destinadas ao financiamento da seguridade social 

também sobre a RECEITA (art. 195, I, "b"). 

Com base nesse permissivo constitucional, nessa regra-matriz, a pessoa jurídica de 

direito público indicada pela Carta Magna (a União) INSTITUIU, através da Lei 

Complementar n.º. 70/91, a Contribuição Social para o Financiamento da 

Seguridade Social, que ficou conhecida como COFINS, restando, também, 

recepcionada a LC 07/70, que havia instituído o Programa de Integração Social - 

PIS, para cujo financiamento fora criada contribuição (PIS) incidente sobre o 

faturamento (art. 3.º, "b").Ao instituir a COFINS, assim dispôs a Lei Complementar 

nº 70/91: 

"Art. 1º. Sem prejuízo da cobrança das contribuições para o Programa de 

Integração Social - PIS e para o Programa de Formação do Patrimônio do Servidor 

Público - PASEP, fica instituída contribuição social para financiamento da 

Seguridade Social, nos termos do inciso I do art. 195 da Constituição Federal, 

devida pelas pessoas jurídicas, inclusive as a elas equiparadas pela legislação do 

Imposto sobre a Renda, destinadas exclusivamente às despesas com atividades-

fins das áreas de saúde, previdência e assistência social.  

Art. 2º. A contribuição de que trata o artigo anterior será de 2% (dois por cento) e 

incidirá sobre o faturamento mensal, assim considerada a receita bruta das vendas 

de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza.  

Parágrafo único. Não integra a receita de que trata este artigo, para efeito de 

determinação da base de cálculo da contribuição, 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 título 

concedidos incondicionalmente".  

Como se verifica, assim como a contribuição para o PIS, a COFINS, expressamente 

prevista no Texto Maior, foi instituída pela Lei Complementar 70/91 que - 

observando os limites constitucionais - definiu a base de cálculo como sendo o 

FATURAMENTO, esclarecendo que o termo "faturamento" deveria ser entendido 

como sendo "a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços 

e de serviço de qualquer natureza". Não obstante a clareza do texto legal, chamado 

a dirimir controvérsias surgidas relativamente ao conceito de faturamento 

contemplado pela Carta Magna e pela Lei Complementar nº. 70/91, o E. STF, por 

seu plenário, firmou o entendimento de que aquele (o faturamento) deveria 

corresponder ao conceito de receita bruta da venda de mercadorias, mercadorias e 

serviços e de serviços.  

No julgamento da ADIn nº. 1 - DF (RTJ 156/722), o MINISTRO MOREIRA ALVES, 

relator, consignou em seu ilustrado voto: Note-se que a Lei Complementar nº. 

70/91, ao considerar o faturamento como a receita bruta das vendas de 

mercadoria, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, nada 

mais fez do que lhe dar a conceituação de faturamento para efeitos fiscais, como 

bem assinalou o eminente Ministro Ilmar Galvão, no voto que proferiu no RE nº. 

150.764, ao acentuar que o conceito de receita bruta das vendas de mercadorias e 

serviços "coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, sempre foi 

entendido como o produto de todas as vendas, e não apenas as vendas 

acompanhadas de fatura, formalidade exigida tão-somente nas vendas mercantis a 

prazo (art. 1º da Lei 187/36)". 

Vale dizer, entende-se por faturamento - base de cálculo da COFINS e do PIS - a 

totalidade das receitas obtidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de 

mercadorias e serviços. Interpretando o conceito de faturamento para fins de 

incidência da contribuição para o PIS e da COFINS, o E. STJ pacificou o 

entendimento - desde o tempo do extinto TFR ( súmula n.º 258) - segundo o qual 

nele deveria ser computado o valor do ICMS. Editou a Corte Especial a Súmula n.º 

68, que, ainda tratando do ICM (tributo que deu lugar ao atual ICMS) e da 

contribuição para o PIS (a qual tem a mesma base de cálculo da COFINS, repita-

se), dispõe: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS."J 

Já cuidando especificamente dos tributos aqui versados (ICMS e COFINS), a 

Colenda Segunda Turma do STJ, em decisão unânime, proferiu decisão assim 

ementada:  

"TRIBUTÁRIO. COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS. TUDO QUANTO ENTRA NA 

EMPRESA A TÍTULO DE PREÇO PELA VENDA DE MERCADORIAS É RECEITA DELA, 

NÃO TENDO QUALQUER RELEVÂNCIA, EM TERMOS JURÍDICOS, A PARTE QUE VAI 

SER DESTINADA AO PAGAMENTO DE TRIBUTOS. CONSEQUENTEMENTE, OS 

VALORES DEVIDOS À CONTA DO ICMS INTEGRAM A BASE DE CÁLCULO DA 

CONTRIBUIÇÃO 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, máxime em homenagem ao princípio da 

segurança jurídica. Todavia, levada a questão ao E. STF, a Corte Suprema, no 

julgamento do RE 240.785-2/MG, da relatoria do Min. MARCO AURÉLIO, deu uma 

verdadeira guinada na situação então pacificada, para proclamar exatamente o 

contrário, ou seja, que o valor do ICMS - por não integrar o conceito de 

faturamento - não pode ser computado na base de cálculo do PIS e da COFINS. E 

essa nova orientação da Suprema Corte não pode ser ignorada.  

Pois bem. Da leitura do voto proferido pelo Ministro Relator MARCO AURÉLIO no 

caso em referência, acompanhado pela Ministra CARMEM LÚCIA e pelos Ministros 

RICARDO LEWANDOWSKI, CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO e SEPÚLVEDA 

PERTENCE, verifica-se que a solução adotada para a controvérsia decorreu do 

próprio conceito de faturamento já consagrado pela Corte Suprema, o qual, por 

questão de lógica, impede que o ICMS seja incluído na base de cálculo 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 nº 9.718/98, o Ministro Relator fez as 

seguintes considerações, em tudo e por tudo aplicáveis ao caso sob exame: As 

expressões utilizadas no inciso I do art. 195 em comento hão de ser tomadas no 

sentido técnico consagrado pela doutrina e jurisprudencialmente. (...).Óptica 

diversa não pode ser emprestada ao preceito constitucional, revelador da incidência 

sobre o faturamento. Este decorre, em si, de um negócio jurídico, de uma 

operação, importando, por tal motivo, o que percebido por aquele que realiza, 

considerada a venda de mercadoria ou mesmo a prestação de serviços. A base de 

cálculo da COFINS não pode extravasar, desse modo, sob o ângulo do faturamento, 

o valor do negócio, ou seja, a parcela percebida com a operação mercantil ou 

similar. O conceito de faturamento diz com riqueza própria, quantia que tem 

ingresso nos cofres de quem procede à venda de mercadorias ou à prestação de 

serviços, implicando, por isso mesmo, oi envolvimento de noções próprias 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 público que 

tem a competência para cobrá-lo (sem os destaques no voto).E, de fato, efetuada a 

venda da mercadoria ou serviço, na fatura (nota fiscal), é destacado o valor do 

ICMS que incide sobre a operação. Vale dizer, o valor ICMS não integra o 

faturamento, mas, em função do faturamento, é possível de se calcular - e destacar 

na nota fiscal - o valor que será devido ao Estado-membro ou ao Distrito Federal a 

título de ICMS em razão da operação de venda de mercadorias ou serviços 

efetuada.  

Vale observar que, por essa sistemática (fatura do preço da venda e destaque do 

valor do ICMS incidente), quem "fatura" o ICMS (isto é, o recebe, em razão de 

venda efetuada pelo contribuinte) não é o comerciante, mas pessoa jurídica de 

direito público que tem competência para cobrá-lo.  

Nesse sentido, agudos sãos as conclusões do Prof. ROQUE CARRAZZA:O "puctum 

saliens" é que a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS leva ao 

inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos destes tributos "faturam o 

ICMS". A toda evidência, eles não fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas 

contabilidades, eles apenas obtêm ingressos de caixa, que não lhes pertencem, isto 



é, não se incorporam aos seus patrimônios, até porque destinados aos cofres 

públicos estaduais ou do Distrito Federal. (...).Portanto, a integração do valor do 

ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS traz como inaceitável consequência 

que contribuintes passem a calcular as exações sobre receitas que não lhes 

pertencem, mas ao estado-membro (ou ao Distrito Federal) onde se deu a 

operação mercantil. 

A parcela correspondente ao ICMS pago não tem, pois, natureza de faturamento (e 

nem mesmo de receita), mas de simples ingresso de caixa (na acepção supra), não 

podendo, em razão disso, compor a base de cálculo, quer do PIS, quer da COFINS. 

(ICMS, 8ª Edição, p. 427/428 - sem os destaques no original). Em seu ilustrado 

voto (RE nº 240.785-2) o E. Relator, Min. MARCO AURÉLIO, observou: Conforme 

salientado pela melhor doutrina "a COFINS só pode incidir sobre o faturamento que 

conforme visto, é o somatório dos valores das operações negociais realizadas".  

A contrario sensu, qualquer valor diverso deste não pode ser inserido na base de 

cálculo da COFINS. Há de se atentar para o princípio da razoabilidade, 

pressupondo-se que o texto constitucional mostre-se fiel, no emprego de institutos, 

de expressões e de vocábulos, ao sentido próprio que eles possuem. Por isso 

mesmo, o art. 110 do Código Tributário Nacional conta com a reg ra que, para 

mim, surge simplesmente pedagógica, com sentido didático, a revelar que: a lei 

tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, 

conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela 

Constituição Federal (...). 

Da mesma forma que Corte excluiu a possibilidade de ter-se, na expressão folha de 

salários, a inclusão do que satisfeito a administradores, autônomos e avulsos, não 

pode, com razão maior, entender que a expressão "faturamento" envolve, em si, 

ônus fiscal, como é o relativo ao ICMS, sob pena de desprezar-se o modelo 

constitucional, adentrando-se a seara imprópria da exigência da contribuição, 

relativamente a valor que não possa integrar o patrimônio do alienante, quer da 

mercadoria, quer do serviço, como é o relativo ao ICMS.E continuou o E. Min. 

MARCO AURÉLIO em seu douto voto: Se alguém fatura ICMS, esse alguém é o 

Estado e não o vendedor da mercadoria. Admitir o contrário é querer (...) que a lei 

ordinária redefina conceitos utilizados por norma constitucional, alterando, assim a 

Lei Maior e com isso afastando a supremacia que lhe é própria. Conforme previsto 

no preceito constitucional em comento, a base de cálculo é única e diz respeito ao 

que faturado, ao valor da mercadoria ou do serviço, não englobando, por isso 

mesmo, parcela diversa. Olvidar os parâmetros próprios ao instituto, que é o 

faturamento, implica manipulação geradora de insegurança e, mais do que isso, a 

duplicidade de ônus fiscal a um só título, a cobrança da contribuição sem ingresso 

efeito de qualquer valor, a cobrança considerando, isso sim, um desembolso. Por 

tais razões, conheço deste recurso extraordinário e o povejo para, reformando o 

acórdão proferido pela Corte de origem, julgar parcialmente procedente o pedido 

formulado na ação declaratória intentada, assentando que não se inclui na base de 

cálculo da contribuição, considerado o faturamento, o valor correspondente ao 

ICMS (originais sem os destaques). 

Essa mesma posição foi externada pela autorizada tributarista e Desembargadora 

Federal Regina Helena Costa, em decisão por ela proferida como integrante da C. 

6ª Turma do E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, reconhecendo que o ICMS 



não tem natureza nem de faturamento nem de receita: (....) Á vista do alegado, 

afigura-se-me razoável a exclusão do ICMS da base de cálculo da Cofins e do PIS, 

uma vez que representa a incidência da contribuição social sobre imposto devido à 

unidade da Federação.  

Destaco que o valor correspondente ao ICMS não possui natureza de 

receita/faturamento - base de cálculo da Cofins fixada pelo art. 195, inciso I, alínea 

"b", da Constituição Federal, bem como do PIS, cuja base de cálculo também é o 

faturamento. Ademais, o Egrério Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 

Recurso Extraordinário nº 240.785/MG, ainda em curso, sinaliza no sentido do 

reconhecimento da impossibilidade de inclusão do ICMS, na case de cálculo da 

COFINS (TRF da 3ª Região, Agravo de Instrumento nº 2006.03.00.118517-2, 

decisão singular, DJ de 16/01/2007). 

Como visto, a questão ainda continua em aberto, e somente se pacificará quando o 

E. STF, a quem cabe a última palavra em matéria de (in) constitucionalidade, se 

pronunciar em definitivo, o que ocorrerá com o julgamento da ADC n.º 18, que 

discute, exatamente a questão da constitucionalidade da inclusão do custo do ICMS 

na base de cálculo da COFINS e do PIS/PASEP. Até que isso ocorra, sigo com o 

entendimento aqui externado, que é no sentido de que, não tendo o ICMS natureza 

nem de Faturamento e nem de Receita, não deve ele compor a base de cálculo da 

contribuição ao PIS/PASEP e nem da COFINS.A COMPENSAÇÃO, no âmbito 

tributário, vem prevista, genericamente, no art. 156, II, do CTN, e detalhada no 

art. 170 do mesmo Estatuto, que assim dispõe: "A lei pode, nas condições e sob as 

garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade 

administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos 

líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda 

Pública". 

Logo, não há dúvida de que em sendo o Fisco e o contribuinte, ao mesmo tempo, 

credor e devedor um do outro, a compensação 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 à restituição de tributos federais, por 

recolhimento ou pagamento indevido ou a maior, compensassem os valores, 

corrigidos, no recolhimento ou pagamento de tributos ou contribuições vincendas 

da mesma espécie.  

Já a Lei 9.250/95 estabeleceu que os tributos compensáveis tenham, além da 

mesma espécie, idêntica destinação constitucional. De seu turno, a Lei 9.430, de 27 

de dezembro de 1.996, autorizou a compensação entre quaisquer tributos ou 

contribuições administradas pela SRF, mas impôs a observância de procedimentos 

internos, cabendo à autoridade fazendária apreciar o preenchimento dos requisitos.  

Por fim, a Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2.002 (Lei de conversão da medida 

provisória n.º 66, de 29.08.2002), alterando a redação do art. 74 da Lei 9.430/96, 

passou a permitir a compensação, a cargo do contribuinte, com qualquer tributo ou 

contribuição administrado pela SRF. Eis o novo texto legal: 

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em 

julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita 

Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na 



compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições 

administrados por aquele Órgão.  

1.º. A compensação de que trata o caput será efetuada mediante a entrega, pelo 

sujeito passivo, de declaração na qual constarão informações relativas aos créditos 

utilizados e aos respectivos débitos compensados.  

2.º. A compensação declarada à Secretaria da Receita Federal extingue o crédito 

tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação". 

Assim - com as ressalvas legais ( 3.º do art. 74 da Lei 9.430/96, com redação dada 

pela Lei 10.833/03) -, a compensação passou a ser realizada pelo próprio 

contribuinte, sem necessidade de prévia apreciação pela autoridade fazendária, e, 

além disso, pode ser feita entre quaisquer tributos ou contribuições administrados 

pela SRF, independentemente da natureza, espécie ou destinação. 

Por fim, sendo, portanto, indevida a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e 

da COFINS, a impetrante faz jus à restituição, por meio da compensação, do 

indébito tributário relativo aos últimos 5 (cinco) anos, nos termos da Lei 

Complementar nº 118/05.Isso posto, extinguindo o processo com resolução de 

mérito, nos termos do art. 269, I, do Código de Processo Civil, CONCEDO A 

SEGURANÇA para autorizar a impetrante a não computar o valor do ICMS incidente 

sobre as operações de venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e 

serviços na base de cálculo da contribuição para o PIS e da COFINS, bem como 

reconheço o direito à restituição dos valores indevidamente recolhidos a tal título 

nos últimos 05 anos contados do ajuizamento da presente demanda. 

Observado o art. 170-A do CTN, a restituição do indébito, por meio da 

compensação, poderá ser efetuada entre quaisquer tributos ou contribuições, 

vencidos ou vincendos, administrados pela SRF, independentemente da natureza, 

espécie ou destinação, conforme estabelece o art. 74 da Lei nº 9.430/96, com 

redação dada pela Lei nº 10.833/03.A correção monetária dos créditos far-se-á do 

pagamento indevido com aplicação apenas da Taxa SELIC, nos termos da Lei nº 

9.250/95, que embute a correção monetária e os juros. 

Custas ex lege. Honorários advocatícios indevidos, nos termos da Súmula 512 do 

Egrégio Supremo Tribunal Federal. 

Comunique-se o teor da presente sentença ao MM. Desembargador Federal Relator 

do Agravo de Instrumento. 

Sentença sujeita a reexame necessário.  

P.R.I.O. 


