
 
MANDADO DE SEGURANÇA (120) Nº 5001247-11.2017.4.03.6144 / 1ª Vara Federal de Barueri
IMPETRANTE: 
Advogado do(a) IMPETRANTE: MARCOS RODRIGUES PEREIRA - DF25020
IMPETRADO: 

 

     D E C I S Ã O

Trata-se de Mandado de Segurança, com pedido de medida liminar, no qual a

impetrante afirma recolher o Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS), bem como a

Contribuição  para  o  Financiamento  da  Seguridade  Social  (COFINS)  e  a  Contribuição  ao

Programa de Integração Social (PIS).

Entende a impetrante que os valores destinados ao pagamento do ISS não

podem ser objeto de inclusão na base de cálculo da contribuição ao PIS e ao COFINS, pois

não ostentam natureza de receita, a despeito das alterações legislativas promovidas pela Lei

12.973/2014. Cita, em prol de sua tese, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em

sede do julgamento dos Recursos Extraordinários ns. 240.785 e 574.706.

O pedido de  medida  liminar  é  para  que  lhe  seja  assegurado o direito de

excluir, das bases de cálculo da contribuição ao PIS e a COFINS, os valores correspondentes

ao ISS por ela devidos, suspendendo-se a exigibilidade dos créditos tributários em questão.

No  mérito,  pugna  pela  concessão  definitiva  de  ordem  de  suspensão  da

inclusão do ISS na base de cálculo do PIS/COFINS, afastando-o da base de cálculo destas

contribuições,  e  o  direito  de  compensação  tributária  dos  créditos  correspondentes  já

recolhidos.

DECIDO.

Nos termos do artigo 7º, da Lei 12.016/2009, a medida liminar depende da

relevância do fundamento e se do ato impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso

seja deferida ao final do processo (n. III).

Os requisitos acima enunciados estão presentes.

O Supremo Tribunal Federal já havia reconhecido a procedência do pleito de

exclusão do ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e a COFINS no julgamento do RE

240.785/MG(Rel. Min. Marco Aurélio, 08.10.2014, Informativo 762, de 6 a 11 de outubro de

2014) em decisão vinculante apenas para as partes do caso concreto.  Transcrevo abaixo a

ementa do acórdão:
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TRIBUTO – BASE DE INCIDÊNCIA – CUMULAÇÃO – IMPROPRIEDADE.
Não  bastasse  a  ordem  natural  das  coisas,  o  arcabouço  jurídico
constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como
base  de  incidência  de  outro.  COFINS  –  BASE  DE  INCIDÊNCIA  –
FATURAMENTO –  ICMS.  O que  relativo a  título de  Imposto sobre  a
Circulação de Mercadorias e a Prestação de Serviços não compõe a base
de incidência da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.
(RE 240785, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado
em  08/10/2014,  DJe-246  DIVULG 15-12-2014  PUBLIC  16-12-2014
EMENT VOL-02762-01 PP-00001)

 

Recentemente,  tal  entendimento foi  consolidado no julgamento do Recurso

Extraordinário (RE) 574.706, com repercussão geral reconhecida, em que foi fixada a seguinte

tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS", caso

análogo ao dos autos.

Entendeu a Corte Suprema, que a inclusão do ICMS na base de cálculo do

PIS e da COFINS viola o art. 195, I, “b” da Constituição Federal, porquanto os valores a ele

referentes não se  incorporam ao patrimônio do contribuinte, e,  portanto,  não configuram

faturamento  ou  receita  bruta,  não  podendo  integrar  a  base  de  cálculo  daquelas

contribuições. 

Acresça-se que, em que pese o Superior Tribunal de Justiça no julgamento do

REsp 1.330.737/SP, submetido ao regime de recursos repetitivos, tenha firmado a tese de

que “o valor suportado pelo beneficiário do serviço, nele  incluindo a quantia referente ao

ISSQN, compõe o conceito de receita ou faturamento para fins de adequação à hipótese de

incidência  do PIS  e  da  COFINS”,  sob  o  viés  constitucional,  deve  ser  adotado também à

hipótese  o  atual  posicionamento  da  Suprema  Corte  no  tocante  ao  ICMS  como razão  de

decidir, na medida em que tal imposto não constitui receita ou faturamento do contribuinte,

mas tributo por ele devido ao ente público.

Nesse sentido, transcrevo os julgados abaixo:

 

TRIBUTÁRIO.  MANDADO DE SEGURANÇA.  PIS.  COFINS.  INCLUSÃO
DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAÇÃO
DOS VALORES RECOLHIDOS INDEVIDAMENTE. 1. A jurisprudência do
e.  Supremo Tribunal  Federal  reconheceu  a  inconstitucionalidade  da
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que
aquela  parcela  não  se  encontra  inserida  dentro  do  conceito  de
faturamento  ou  receita  bruta,  mesmo  entendimento  adotado  pela
Primeira Turma do e. Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do
AgRg  no  AREsp  593.627/RN.  2.  Impende  destacar  que  o
reconhecimento da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da
COFINS pode ser aplicado ao ISS, em razão da própria inexistência de
natureza de receita ou faturamento destas parcelas. Precedentes da 3ª
Turma do TRF da 3ª Região. 3. Reconhecido o direito à exclusão do ISS
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da base de cálculo do PIS e da COFINS e, respeitando-se a prescrição
quinquenal,  à  impetrante  é  assegurada  a  repetição  dos  valores
recolhidos indevidamente, através da compensação. 4. A compensação
dos valores recolhidos indevidamente, deverá ser realizada nos termos
do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas pela
Lei nº 10.637/02, visto a data que o presente mandamus foi ajuizado.
5. É necessário o trânsito em julgado da decisão para que se proceda à
compensação  dos  valores  recolhidos  indevidamente,  nos  termos  do
artigo  170-A,  do  Código  Tributário  Nacional.  6.  A  compensação
requerida  nos  presentes  autos  não  poderá  ser  realizada  com  as
contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência sedimentada da
Corte  Superior.  7.  É  aplicável  a  taxa  SELIC  como  índice  para  a
repetição  do  indébito,  nos  termos da  jurisprudência  do  e.  Superior
Tribunal de Justiça, julgado sob o rito do artigo 543-C, do Código de
Processo Civil. 8. O termo inicial, para a incidência da taxa SELIC como
índice de correção do indébito tributário, é desde o pagamento indevido,
nos termos da jurisprudência da Corte Superior. 9. Apelação provida.
(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 364562
-  0001241-19.2016.4.03.6114,  Rel.  DESEMBARGADOR  FEDERAL
NELTON  DOS  SANTOS,  julgado  em  24/05/2017,  e-DJF3  Judicial  1
DATA:02/06/2017)

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANÇA - TUTELA
PROVISÓRIA -  ICMS -  ISS -  BASE DE CÁLCULO -  PIS  -  COFINS -
RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  -  AGRAVO  PROVIDO.  1.Cuida-se  em
essência  de  agravo de  instrumento interposto para  reformar  decisão
sobre pedido de tutela provisória . 2.O Código de Processo Civil de 2015
conferiu  nova  roupagem  às  tutelas  provisórias  ,  determinando  sua
instrumentalidade,  sempre  acessórias  a  uma  tutela  cognitiva  ou
executiva,  podendo  ser  antecedente  ou  incidente  (artigo  295)  ao
processo  principal.  3.No  caso  das  tutelas  provisórias  de  urgência  ,
requerem-se,  para  sua  concessão,  elementos  que  evidenciem  a
probabilidade do direito, perigo de dano ou risco ao resultado útil do
processo  e  a  ausência  de  perigo  de  irreversibilidade  da  decisão.
4.Recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a quem cabe o
exame definitivo da matéria constitucional, posiciona-se no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e
da COFINS (RE 240.785-2/MG). 5.Com base no precedente citado, foi
adotado,  recentemente,  novo  entendimento  do  Superior  Tribunal  de
Justiça,  em  que  se  afastou,  inclusive,  a  incidência  das  respectivas
Súmulas  68  e  94.  6.Em  recentíssima  decisão,  o  Supremo Tribunal
Federal, em 15/3/2017, nos autos do nº 574706, deu provimento ao
recurso extraordinário e fixou a seguinte tese: "O ICMS não compõe a
base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 7.Toma-se tal
norte  de  fundamentação e  o precedente  citado (RE nº  240.785-MG)
para aplicá-lo também à hipótese de exclusão do ISS /ISSQN (Imposto
Sobre Serviço) da base de cálculo do PIS e COFINS , na medida em que
tal imposto (ISS) não constitui faturamento ou receita do contribuinte,
mas tributo devido por ele ao Município. 8.Presentes a probabilidade do
direito alegado, o período de dano, diante da possibilidade da cobrança
indevida  e  suas consequências,  bem  como a  ausência  de  perigo  da
irreversibilidade da decisão, cabível o deferimento da tutela provisória
requerida. 9.Agravo de instrumento provido.  (TRF 3ª Região, TERCEIRA
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TURMA,  AI  -  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  -  593699  -
0000780-22.2017.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY
JUNIOR,  julgado  em  24/05/2017,  e-DJF3  Judicial  1  DATA:02/06
/2017)

 

Portanto, presente a probabilidade do direito invocado.

Está caracterizado também o risco na demora da prestação jurisdicional, dado

o impacto da carga tributária no exercício da atividade econômica. Já transcorridos meses

desde  a  decisão proferida no RE nº 574.706, sem que  se  tenha  apontado no sentido da

eventual  modulação de  efeitos do julgado,  tenho que  do ato  impugnado pode  resultar  a

ineficácia  da  medida,  caso  seja  deferida  ao  final  do  processo,  uma  vez  que  significaria

sujeitar o contribuinte à morosa via do solve et repete. 

Justifica-se, assim, a concessão da medida liminar pleiteada.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de ordem liminar para reconhecer o direito

da impetrante de excluir o valor do ISS da base de cálculo do PIS, da COFINS atinentes a

períodos  vincendos,  determinando  que  a  Fazenda  Nacional  se  abstenha  da  prática  de

qualquer  ato tendente  à  cobrança dos respectivos débitos,  até  posterior  deliberação, bem

como que os pretensos débitos não sejam óbices à expedição de Certidão Negativa de Débito

ou Positiva com Efeitos de Negativa, verificadas as demais condições a tanto. 

Notifique-se  a  autoridade  impetrada  para  que  cumpra  essa  decisão e,  no

prazo de 10 (dez) dias, preste informações.

Cientifique-se o órgão de representação da pessoa jurídica interessada para,

querendo, ingressar no feito, nos termos do art. 7º, II da Lei nº 12.016/2009. Nesta hipótese,

remetam-se os autos ao SEDI para sua inclusão na lide como assistente litisconsorcial da

autoridade impetrada.

Findo esse prazo, dê-se vista ao Ministério Público para que se manifeste em

10 (dez) dias.

Decorrido o prazo, com ou sem o parecer do Ministério Público, tornem os

autos conclusos.

Registre-se. Publique-se. Intimem-se.

 

 

                                      BARUERI, 29 de agosto de 2017.
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