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MANDADO DE SEGURANÇA CÍVEL (120) Nº 5003608-38.2020.4.03.6130 / 2ª Vara Federal de Osasco IMPETRANTE: _____ 

LTDA., _____ LTDA, _____ LTDA Advogado do(a) IMPETRANTE: BRUNO LASAS LONG - SP331249 IMPETRADO: 

UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL, DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM OSASCO 

  

  

  

    S E N T E N Ç A 

  

Trata-se de mandado de segurança impetrado por _____ 

Ltda. e _____ Ltda. (matriz e filial) contra ato ilegal do Delegado da Receita Federal do 

Brasil em Osasco, em que se objetiva provimento jurisdicional destinado a afastar a 

exigência de inclusão dos valores de ICMS-ST na base de cálculo do PIS e da COFINS. 

Requer-se, ainda, a declaração do direito à compensação dos montantes indevidamente 

recolhidos a esse título. 

Alegam as Impetrantes, em suma, serem obrigadas ao recolhimento de PIS e 

COFINS com a inclusão do ICMS em sua base de cálculo, devido à interpretação equivocada 

da legislação pela Autoridade Impetrada.  

Afirmam, assim, a inconstitucionalidade e ilegalidade da exigência, porquanto 

o imposto mencionado não estaria inserido no conceito legal de faturamento/receita. 

Juntaram documentos. 

O pedido liminar foi deferido (Id 36672132). 

O Delegado da Receita Federal do Brasil em Osasco prestou informações em Id 

370177278. Preliminarmente, requereu a suspensão do feito e arguiu a ilegitimidade ativa da 

Impetrante para pleitear a compensação. No mérito, afirmou a ausência de ato coator, 

pugnando pela denegação da segurança. 

A União requereu seu ingresso no feito (Id 37061193). Na ocasião, apresentou 

argumentos complementares às informações. 

O Ministério Público Federal, por sua vez, aduziu a inexistência de interesse 
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público a justificar sua manifestação quanto ao mérito da lide (Id 37193770). 

Vieram os autos conclusos para sentença. 

É o relatório. Fundamento e decido. 

Inicialmente, consigno que as preliminares arguidas em informações serão 

objeto de enfrentamento adiante. 

Verifica-se, no caso vertente, que a questão objeto de debate já foi apreciada 

pelo Supremo Tribunal Federal, tendo o Plenário decidido, na data de 15/03/2017, o RE n. 

574.706/PR, com repercussão geral, adotando-se posicionamento favorável à tese da parte 

impetrante. 

Por 06 votos a 04, deu o STF provimento ao Recurso, que, repise-se, tem 

repercussão geral reconhecida. A Ministra Carmen Lúcia proclamou o resultado, propondo a 

ementa de que é inconstitucional a inclusão, na base de cálculo do PIS e da COFINS, do 

ICMS. 

Na ocasião, a Ministra ressaltou que não incluiria no decisum a questão da 

modulação, porquanto suscitada apenas em plenário. Conforme tradição do STF, a questão 

merecerá análise em sede de embargos de declaração. 

Cumpre ressaltar, ademais, que ainda não houve trânsito em julgado. 

Inalterado esse panorama até o presente momento, consoante se verifica em 

consulta ao andamento processual do aludido RE, conclui-se que a pretensão inicial deverá 

ser acolhida, em deferência ao entendimento manifestado pela Corte Suprema. 

Neste ponto, é de se ponderar que não há necessidade de suspensão do 

feito. Segundo se observou, inexiste determinação do STF para sobrestamento dos feitos que 

versem sobre matéria idêntica à tratada no mencionado RE 574.706, muito embora se tenha 

reconhecido a sua repercussão geral. 

Assim, a demanda pode ser imediatamente julgada, inclusive com a aplicação 

da tese firmada em Plenário, nos termos acima estabelecidos. 

Ademais, compreendo que o aludido posicionamento, qual seja, a 

inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, é 

aplicável também quando o imposto for recolhido antecipadamente por substituição tributária 

(ICMS-ST). 

Para melhor elucidar a questão, tem-se que a substituição tributária consiste 

no regime segundo o qual a responsabilidade pelo ICMS devido em relação às operações ou 

prestações de serviços é atribuída a outro contribuinte. Nesse contexto, a lei confere a um 

determinado contribuinte (substituto) a obrigação de antecipar o pagamento que será devido 

na operação subsequente por outro sujeito passivo (substituído). 

Trata-se, em verdade, de antecipação do pagamento do imposto. Sob esse 

enfoque, compete ao contribuinte substituto (importador, fabricante, fornecedor) o 

recolhimento antecipado do ICMS que será devido pelo contribuinte substituído (revendedor) 

por ocasião da revenda da mercadoria ao consumidor final. 

Assim, conquanto o substituto responsabilize-se antecipadamente pelo 
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pagamento do tributo, o substituído é quem arcará com o ônus econômico da exação, já que 

a ele compete, quando adquire a mercadoria para revenda, restituir àquele (contribuinte 

substituto) o valor pago de maneira antecipada a título de ICMS-ST. Nessa ordem de ideias, 

não prospera a tese de ilegitimidade ativa arguida em informações. 

Portanto, o mesmo tratamento conferido ao ICMS fora do regime de 

substituição tributária deve ser adotado para o ICMS-ST, visto que, em ambos os casos, na 

linha do entendimento manifestado pela Suprema Corte, o valor relativo ao imposto (ICMS 

ou ICMS-ST) não se insere na definição de faturamento do contribuinte substituído para fins 

de composição da base de cálculo do PIS e da COFINS. 

Acera do tema, confira-se: 

“MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. TEMA 69 DA REPERCUSSÃO GERAL. 

EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA. ICMS INCLUÍDO PELO CONTRIBUINTE SUBSTITUÍDO. EXCLUSÃO. 

POSSIBILIDADE. 

1. Adoção da orientação firmada pelo Supremo Tribunal Federal (Tema 69), segundo 

aqual "o ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da 

COFINS". 

2. O valor do ICMS incluído no preço das mercadorias pelo contribuintesubstituído deve 

ser excluído da base de cálculo do PIS e da COFINS, nos moldes definidos pelo 

Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 574.706.” 

 (TRF-4,  Segunda  Turma,  Apelação/Remessa  Necessária 
5003811-51.2017.404.7205/SC, Rel. Des. Fed. Sebastião Ogê Muniz, 12/02/2019) 

Convém assinalar, pela pertinência, que a tese firmada no julgado paradigma 

(RE 574.706) parte do pressuposto de que o contribuinte não fatura o ICMS repassado em 

suas notas fiscais de saída, razão pela qual não deve haver a incidência das contribuições 

sobre tal rubrica. 

Sobre a matéria, o TRF da 3ª Região adota o entendimento de que o ICMS a 

ser excluído da base de cálculo da contribuição ao PIS e à COFINS é aquele destacado da 

nota, independentemente do efetivo recolhimento. Confira-se (g.n.): 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS 

INEXISTENTES. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO 

ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015. INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os 

embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022 do NCPC/2015, somente têm 

cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc. I), de omissão (inc. II) ou erro 

material (inc. III). - O v. Acórdão embargado não se ressente de quaisquer desses vícios. 

Da simples leitura do julgado verifica-se que foram abordadas todas as questões 

debatidas pelas partes. No mais, resulta que pretende a parte embargante rediscutir 

matéria já decidida, o que denota o caráter infringente dos presentes embargos. 

Desconstituir os fundamentos do aresto embargado implicaria, no presente caso, em 

inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos embargos 

declaratórios. - Com relação à alegação de que o feito deve ser sobrestado até a 

publicação do acordão dos embargos da Fazenda Nacional, cabe ratificar que a decisão 

proferida pelo STF no RE 574.706, independentemente da pendência de julgamento dos 

aclaratórios, já tem o condão de refletir sobre as demais ações com fundamento na 

mesma controvérsia, como no presente caso, devendo, portanto, prevalecer a 

orientação firmada pela Suprema Corte. - A regra geral relativa aos recursos 

extraordinários, julgados com repercussão geral, é a de vinculação dos demais casos 

ao julgado, sendo que a inobservância da regra deve ser pautada em razões concretas. 

Nesse sentido, o próprio Supremo Tribunal Federal tem aplicado orientação firmada a 

casos similares: ARE 1122640/ES; RE nº 939.742/RS; RE 1088880/RN; RE 

1066784/SP; RE 1090739/SP; RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC e 
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RE 1004609. - No tocante ao mérito, a tese de repercussão geral fixada foi a de que "O 

ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS". - O 

valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo do PIS/COFINS, nos termos da 

jurisprudência deste Colendo Tribunal, com base na orientação firmada pela 

Suprema Corte, é o destacado na nota fiscal, e não o ICMS efetivamente pago 

(Terceira Turma, Ap - Apelação Cível - 300605 0002938-20.2007.4.03.6105, Rel. 

Desembargador Federal Antonio Cedenho, julgado em 24/01/2018, e-DJF3 Judicial 

1 Data:31/01/2018). - Com relação ao prequestionamento, cumpre salientar que, ainda 

nos embargos de declaração opostos tenham este propósito, é necessária a observância 

dos requisitos previstos no art. 1022 do Código de Processo Civil, o que não ocorreu no 

presente caso, uma vez que a matéria constitucional e federal foi apreciada. -Embargos 

de declaração rejeitados. Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima 

indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, 

por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que 

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.” (Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 341406 
0015366-44.2010.4.03.6100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 

- QUARTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/10/2018 
..FONTE_REPUBLICACAO:.) 

Nessa ordem de ideias, percebe-se que o entendimento jurisprudencial é na 

linha de que a exclusão do ICMS independe de seu efetivo recolhimento, já que a ausência 

de repasse aos cofres públicos não altera a natureza jurídica da rubrica. 

Portanto, não deve prevalecer o entendimento da RFB lançado na Solução de 

Consulta Interna COSIT n. 13/2018, o que é decorrência da própria aplicação da tese firmada 

pelo STF. 

Com a adoção do entendimento anunciado pelo STF, conforme esboçado 

linhas acima, em virtude da obrigatoriedade que decorre do reconhecimento da repercussão 

geral no leading case, é de se reconhecer o direito que surge ao contribuinte em virtude da 

declaração de inconstitucionalidade da exação combatida. 

A despeito da possibilidade de ocorrência de modulação dos efeitos no 

tocante à compensação/restituição dos valores, em sede de embargos de declaração, é certo 

que o referido recurso não possui efeito suspensivo, de acordo com o que preceitua o art. 

1.026 do CPC/2015, motivo pelo qual não há empecilhos à aplicação imediata dos efeitos 

decorrentes da tese firmada em Plenário. 

Na hipótese de posterior modulação dos efeitos da decisão em sede de 

repercussão geral, caberá ao impetrado a adoção das medidas apropriadas a reverter esse 

quadro. 

Feitas essas considerações, consigno que o mandado de segurança é via 

inadequada para o exercício do direito de restituição decorrente do pagamento indevido do 

tributo, uma vez que não é substitutivo de ação de cobrança, nos moldes da Súmula 269 do 

STF. 

É possível, no entanto, declarar o direito da parte à compensação e  

restituição. Nesse sentido: 

 “TRIBUTÁRIO. BASE DE CÁLCULO PIS E COFINS. ICMS. EXCLUSÃO. MANDADO 

DE SEGURANÇA. RESTITUIÇÃO. REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDA. 

APELAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL IMPROVIDA. (...) – A jurisprudência se consolidou 

pela possibilidade de utilização do mandado de segurança para declaração do direito de 

compensação, conforme o enunciado 213 da sua Súmula do Superior Tribunal de 

Justiça. No entanto, não é a via adequada para o pleito de repetição de indébito, pela 

restituição, porque não é substitutivo de ação de cobrança, conforme a Súmula 269 do 

STF: - No presente caso, a parte postula o reconhecimento do direito à restituição e não 

à compensação. Entretanto, consoante entendimento sedimentado pelo STF, é possível, 
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por esta via, declarar apenas o direito à compensação. – Remessa oficial parcialmente 

provida.” 

(TRF-3, 4ª Turma, Apel/Remessa Necessária 0002134-86.2015.403.6100, Rel. Des. 

Fed. Mônica Nobre, D.E. 19/12/2017) 

  

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. RESTITUIÇÃO 

ADMINISTRATIVA DE INDÉBITO RECONHECIDO JUDICIALMENTE. 
POSSIBILIDADE.(...) 3. Se a pretensão manifestada na via mandamental fosse a 

condenação da Fazenda Nacional à restituição de tributo indevidamente pago no 

passado, viabilizando o posterior recebimento desse valor pela via do precatório, o 

Mandado de Segurança estaria sendo sendo utilizado como substitutivo da Ação de 

Cobrança, o que não se admite, conforme entendimento cristalizado na Súmula 

269/STF. Todavia, não é o caso dos autos. O contribuinte pediu apenas para que, 

reconhecida a incidência indevida do IRPF, ele pudesse se dirigir à autoridade da 

Receita Federal do Brasil e apresentar pedido administrativo de restituição. Essa 

pretensão encontra amparo no art. 165 do Código Tributário Nacional, art. 66 da 

Lei 8.383/1991 e art. 74 da Lei 9.430/1996. 4. O art. 66 da Lei 8.383/1991, que trata da 

compensação na hipótese de pagamento indevido ou a maior, em seu § 2º, faculta ao 

contribuinte a opção pelo pedido de restituição, tendo o art. 74 da Lei 9.430/1996 deixado 

claro que o crédito pode ter origem judicial, desde que com trânsito em julgado.(...) 6. 

Recurso Especial provido para assegurar o direito de o contribuinte buscar a restituição 

do indébito na via administrativa, após o trânsito em julgado do processo judicial.” 

(STJ, Segunda Turma, REsp nº 1.642.350/SP – 2016/0306096-6, Rel. Min. Herman 

Benjamin; DJe 24/04/2017) 

  

“TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SALÁRIO-EDUCAÇÃO. PRODUTOR 

RURAL PESSOA FÍSICA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO FNDE. REPETIÇÃO DO 

INDÉBITO. 1. O Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE é 

destinatário de 99% do valor arrecadado do salário-educação, razão por que é parte 

legítima passiva para a causa que objetiva a restituição. 2. O produtor rural pessoa física 

que possui empregados, não possuindo personalidade de pessoa jurídica, não é sujeito 

passivo da contribuição ao salário-educação. 3. Os pagamentos indevidos, observada a 

prescrição quinquenal do art. 3º da LC 118/05, atualizados pela taxa SELIC a partir do 

mês seguinte ao do pagamento, deverão ser objeto de restituição no âmbito 

administrativo, uma vez que o mandado de segurança não é substitutivo da ação de 

cobrança.” 

 (TRF-4,  Primeira  Turma,  Apelação/Remessa  Necessária 
5003099-04.2016.404.7009/PR, Rel. Juiz Federal Convocado Alexandre Rossato da 

Silva Ávila, 26/09/2018) 

Assim, reconhecida a inexigibilidade da exação, nos termos acima veiculados, 

nasce para o contribuinte o direito à compensação da parcela da contribuição indevida que 

recolheu ao erário. 

O regime normativo a ser aplicado é o da data do ajuizamento da ação. 

Precedentes do STJ e do TRF-3 (STJ, ERESP - 488992, 1ª Seção, Relator Ministro Teori 

Albino Zavascki, j. 26/05/2004, v.u., DJ DATA: 07/06/2004, p. 156; TRF-3, Processo n. 

2004.61.00.021070-0, AMS 290030, 3ª Turma, Relator Desembargador Federal Carlos 

Muta, j. 10/06/2010, v.u., DJF3 CJ1 DATA: 06/07/2010, p. 420). No ponto, reputo adequado 

salientar que, consoante entendimento anunciado pelo STJ, "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 

(...) ressalvando-se, todavia, o direito de o contribuinte proceder à compensação 
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dos créditos tributários pela via administrativa, em conformidade com as normas 

posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios" (REsp 1.137.738/SP, 1ª 

Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 01/02/2010)." 

Portanto, os valores recolhidos indevidamente devem ser objeto de repetição, 

via compensação, considerando-se prescritos os créditos oriundos dos recolhimentos 

efetuados há mais de cinco anos, contados retroativamente do ajuizamento da ação, 

conforme o disposto no artigo 168 do CTN c/c artigo 3º da Lei Complementar n. 118/2005. 

A atualização monetária incide desde a data do pagamento indevido do tributo 

(Súmula 162-STJ) até a sua efetiva compensação. Para os respectivos cálculos, devem ser 

utilizados unicamente os indexadores instituídos por lei para corrigir débitos e/ou créditos de 

natureza tributária. No caso em apreço, incidente a taxa SELIC, instituída pelo art. 39, § 4º, 

da Lei n. 9.250/95, índice que já engloba juros e correção monetária. 

Fica ressalvado o direito da autoridade administrativa de proceder à plena 

fiscalização acerca da existência ou não de créditos a serem compensados, exatidão dos 

números e documentos comprobatórios, quantum a compensar e conformidade do 

procedimento adotado com a legislação de regência. 

Saliente-se que a compensação só será possível após o trânsito em julgado 

(artigo 170-A do Código Tributário Nacional, acrescido pela Lei Complementar n° 104 de 

10/01/2001). 

Sobre o tema: 

“PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. 

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NÃO-

INCIDÊNCIA. PRESCRIÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO OU COMPENSAÇÃO. 

TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO 

QUINQUENAL. JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (CPC, ART. 

543-B). APLICABILIDADE. COMPENSAÇÃO. CRITÉRIOS. CONTRIBUIÇÕES DA 

MESMA ESPÉCIE. EXIGIBILIDADE. TRÂNSITO EM JULGADO DA DECISÃO QUE 

RECONHECE O DIREITO. EXIGIBILIDADE. [...] omissis. 4. O art. 170-A do Código 

Tributário Nacional, acrescentado pela Lei Complementar n. 104, de 10.01.01, 

subordina a compensação ao trânsito em julgado da decisão judicial que 

reconhece o respectivo direito. No mesmo sentido, a Súmula n. 212 do Superior 

Tribunal de Justiça impede a concessão de liminar cautelar ou antecipatória para 

a compensação de crédito tributário: "A compensação de créditos tributários não 

pode ser deferida em ação cautelar ou por medida liminar cautelar ou 

antecipatória". 5. Apelação da impetrante não provida. Apelação da União e remessa 

oficial parcialmente providas.” 

(TRF3; 5ª Turma; AMS 333494/SP; Rel. Des. Fed. André Nekatschalow; TRF3 CJ1 

DATA: 09.01.2012). 

Portanto, a compensação deverá ser levada a efeito observando-se todas as 

restrições e procedimentos estabelecidos no ordenamento jurídico vigente. 

Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA pleiteada e julgo extinto o 

processo, com resolução do mérito, nos moldes do artigo 487, I, do Código de Processo 

Civil/2015, para, em conformidade com o entendimento pronunciado pelo STF no RE 

574.706/PR, reconhecer a inconstitucionalidade da exigência do PIS e da COFINS com a 

inclusão do ICMS-ST em sua base de cálculo (estando as demandantes na condição de 

substituídas) – entendimento esse aplicável tanto ao ordenamento anterior à Lei n. 

12.973/2014, quanto ao ordenamento por ela alterado –, bem como para declarar o direito 

das Impetrantes à compensação, conforme parâmetros acima definidos. 
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Custas recolhidas em montante equivalente a 50% (cinquenta por cento) do 

valor máximo da Tabela de Custas da Justiça Federal (Id 35747989). 

Incabível a condenação em honorários advocatícios, nos termos das Súmulas 

512 do Egrégio STF e 105 do Colendo STJ, e artigo 25 da Lei n. 12.016/2009. Custas ex 

lege. 

Defiro o ingresso da União no feito, consoante interesse manifestado, 

devendo ser intimada de todos os atos decisórios. 

Não se aplica a remessa necessária desta sentença, consoante dicção do 

artigo 496, §4º, II, do CPC/2015. 

Vistas ao Ministério Público Federal. 

Após o trânsito em julgado, arquivem-se os autos, com as correspondentes 

anotações. 

Publique-se. Registre-se. Intime-se. Oficie-se. 

Osasco, data incluída pelo sistema PJE 

  

ADRIANA FREISLEBEN DE ZANETTI 

Juíza Federal 

  

  


