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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Nova Recursos Humanos Ltda, em
face de r.decisão interlocutória proferida pelo MM.Juízo da 3ª. Vara Federal de São Jose dos
Campos, nos autos da ação mandamental nº. 5008064-49.2019.4.036103, que indeferiu o pedido
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de medida liminar, objetivando a   exclusão dos valores referentes à contribuição ao PIS e a
COFINS da sua própria base de cálculo, bem como a exclusão do ISS, afastando-se as alterações
implementadas pela Lei nº 12.973/2014, especialmente as alterações implementadas nos artigo 1º
das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003 e o artigo 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77 com a inclusão
do § 5º, com compensação dos recolhimentos indevidos com outros tributos federais, nos últimos
cinco anos.

Alega, em síntese, que cabe ao legislador estipular arbitrariamente a noção de
faturamento e receita com o objetivo de tributar, por meio de tais contribuições, qualquer tipo de
ingresso de recurso mensurável economicamente, uma vez que está jungido ao texto
constitucional, bem como que ao se falar em faturamento, é automática a vinculação com o ato
de faturar, nos moldes da legislação comercial, ou seja, a emissão de fatura, consubstanciada em
um documento obrigatório pela Lei n. 5.474/68 relativo à comercialização de mercadorias,
discriminando quantidade, qualidade, espécie, preço, entre outros aspectos.

Aduz que imprescindível que seja reformada a r.decisão de primeira instância, a fim
de que seja concedida a liminar pleiteada para se permitir à Agravante a exclusão do ISSQN da
base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS, bem como das próprias contribuições em
questão, suspendendo-lhe a exigibilidade nos termos do artigo 151, IV do CTN e
determinando-se à autoridade impetrada que se abstenha de exigi-las administrativa ou
judicialmente

Foi deferido parcialmente o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Intimada, a União Federal (Fazenda Nacional) apresentou contraminuta.

O MPF em seu parecer (ID 121828720), opinou pelo prosseguimento do feito.

É o relatório.
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V O T O

De início, ressalto que a controvérsia versada nestes autos cinge-se à possibilidade
de se reconhecer à agravante, antes mesmo da publicação do julgamento do Recurso
Extraordinário nº. 574.706/PR, submetido à sistemática de repercussão geral pelo Supremo
Tribunal Federal, o direito à exclusão da base de cálculo para a incidência da contribuição para o
PIS e COFINS, de todos os valores relativos ao ISS (imposto sobre serviços de qualquer
natureza).

A esse respeito, saliento que, em casos como tais, o entendimento esposado por esta
Relatoria, assente no julgamento proferido pelo C.STJ no REsp nº.1.144.469/PR, também
submetido à sistemática da repercussão geral, era no sentido de que o tanto o ICMS quanto o
ISSQN são tributos que integram o preço das mercadorias e/ou dos serviços prestados para
quaisquer efeitos, devendo, pois, serem considerados receita bruta ou faturamento para a
apuração da base de cálculo do PIS e da COFINS.

Todavia, ressalvo o anterior posicionamento e curvo-me ao quanto deliberado pelo
Plenário do c. Supremo Tribunal Federal que, em sessão de julgamento realizada em 15.03.2017,
ao apreciar o RE nº. 574.706/PR sob o rito da repercussão geral, por maioria e nos termos do
voto da Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso
extraordinário fixando, sob o tema nº. 69, a seguinte tese:

"O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da
" (Ata de Julgamento nº. 06, disponibilizada no Diário da JustiçaCOFINS.

Eletrônico do STF - edição nº. 53, de 17/03/2017)
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Anote-se que a recente posição do c. STF sobre o descabimento da inclusão do
ICMS na formação da base de cálculo do PIS/ COFINS aplica-se também ao caso da inclusão do
ISS, já que a situação é idêntica.

Nesse sentido, decidiu a E. Segunda Seção, desta Corte:

"EMBARGOS INFRINGENTES. AÇÃO ORDINÁRIA. EXCLUSÃO DO ISS DA
BASE DE CÁLCULO DE PIS / COFINS. POSSIBILIDADE. DECISÃO STF.
PRECEDENTES DESTA CORTE. EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS.

I - A questão posta nos autos diz respeito à possibilidade de inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS da COFINS. É certo que as discussões sobre o tema
são complexas e vêm de longa data, suscitando várias divergências
jurisprudenciais até que finalmente restasse pacificada no recente julgamento
do RE 574.706.

II - As alegações do contribuinte e coadunam com o posicionamento atual da
Suprema Corte, conforme o RE 574.706/PR, julgado na forma de recurso
repetitivo.

III - E não se olvide que o mesmo raciocínio no tocante a não inclusão do
ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS se aplica ao ISS .

IV - Embargos infringentes providos."

(Emb. Infringentes 2014.61.00.001887-9/SP, Relator Desembargador Federal
ANTÔNIO CEDENHO, Segunda Seção, j. 02/05/2017; D.E. 15/05/2017;
destacou-se).

Desta feita, nos termos do disposto pelo parágrafo 11, do artigo 1.035, do atual
Código de Processo Civil, é certo que a simples publicação, em ata, da súmula do julgamento do
referido recurso, possibilita seja autorizado à agravante a não inclusão do ICMS e do ISSQN na
base de cálculo para a apuração e o recolhimento do PIS e da COFINS.

Ademais, , embora não modulados os efeitos da declaração de  in casu
inconstitucionalidade reconhecida, quando se tem em conta que eventual compensação e/ou
repetição dos débitos objeto da demanda originária, por força do disposto pelos artigos 170 do
Código Tributário Nacional e art. 100 da Constituição Federal, somente poderá ocorrer após o
trânsito em julgado da demanda principal, entendo amplamente demonstrado o  periculum in

, ao menos para não se compelir a postulante ao pagamento da exação na formamora
questionada.

No entanto, no que tange a exclusão do PIS e da COFINS das próprias bases,
forçoso reconhecer  que embora o c. Supremo Tribunal Federal tenha fixado a tese de que o
ICMS não incide nas bases de cálculo do PIS e da COFINS, em repercussão geral, por ocasião
do julgamento do RE nº 574.706/PR, não há como estender seus efeitos para o caso apresentado
nos autos.
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Observo que o mesmo Supremo Tribunal Federal também, em repercussão geral
reconhecida, declarou que a “base de cálculo do ICMS, definida como o valor da operação de

daí porque entendocirculação de mercadorias, inclui o próprio montante do ICMS incidente”, 
que, até o presente momento, não há qualquer declaração de inconstitucionalidade no chamado
cálculo “por dentro”, senão vejamos:

 

EMENTA: TRIBUTO. Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços -
ICMS.  Inclusão do montante do imposto em sua própria base de cálculo.
Princípio da vedação ao bis in idem. TAXA SELIC. Aplicação para fins
tributários. MULTA. Fixação em 20% do valor do tributo. Alegação de
caráter confiscatório.  Repercussão geral reconhecida. Possui repercussão
geral a questão relativa à inclusão do valor do ICMS em sua própria base de
cálculo, ao emprego da taxa SELIC para fins tributários e à avaliação da
natureza confiscatória de multa moratória.

(RE 582461 RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em 22/10/2009,
DJe-022 DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-06
PP-01160 )

 

“EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo.
Ausência de prequestionamento. Súmulas nºs 282 e 356/STF. Tributário.
ICMS. Cálculo por dentro. Taxa SELIC. Constitucionalidade. Multa moratória
de 10% sobre o valor do débito. Caráter confiscatório. Inexistência.

1. A base de cálculo do ICMS, definida como o valor da operação de
circulação de mercadorias, inclui o próprio montante do ICMS incidente.

2. Inexistência de violação do princípio da legalidade na incidência da Selic
para a atualização de débito tributário, desde que exista lei legitimando o uso
desse índice.

3. O acórdão recorrido encontra amparo na jurisprudência da Suprema
Corte, segundo a qual não é confiscatória a multa moratória no importe de
10% (dez por cento).

4. Agravo regimental não provido.”

(ARE 897254 AgR, Relator(a):   Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma,
julgado em 27/10/2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-250 DIVULG
11-12-2015 PUBLIC 14-12-2015)

 

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO
COM AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS – ICMS. 1. CÁLCULO

POR DENTRO E INCIDÊNCIA SOBRE OS ENCARGOS FINANCEIROS NAS

Num. 132469054 - Pág. 5Assinado eletronicamente por: MARCELO MESQUITA SARAIVA - 19/05/2020 22:26:36
http://pje2g.trf3.jus.br:80/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=20051922263656000000131794272
Número do documento: 20051922263656000000131794272



POR DENTRO E INCIDÊNCIA SOBRE OS ENCARGOS FINANCEIROS NAS
VENDAS A PRAZO: CONSTITUCIONALIDADE. 2. TAXA SELIC.
ATUALIZAÇÃO DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS: CONSTITUCIONALIDADE.
PRECEDENTE. 3. MULTA MORATÓRIA. OBSERVÂNCIA AO PRINCÍPIO
DA RAZOABILIDADE. ANÁLISE DO CARÁTER CONFISCATÓRIO.
REEXAME DE PROVAS. SÚMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PRECEDENTE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.”

(ARE 759877 AgR, Relator(a):   Min. CÁRMEN LÚCIA, Segunda Turma,
julgado em 22/04/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-084 DIVULG
05-05-2014 PUBLIC 06-05-2014)

  No mesmo sentido, é o entendimento do c.Superior Tribunal de Justiça,
inclusive, em julgamento de recurso (representativo da controvérsia):

  RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTÁRIO. RECURSO
REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.
PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CÁLCULO. RECEITA OU
FATURAMENTO. INCLUSÃO DO ICMS.

1. A Constituição Federal de 1988 somente veda expressamente a inclusão de
um imposto na base de cálculo de um outro no art. 155, §2º, XI, ao tratar do
ICMS, quanto estabelece que este tributo: "XI - não compreenderá, em sua
base de cálculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados,
quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto
destinado à industrialização ou à comercialização, configure fato gerador dos
dois impostos".

2. A contrario sensu é permitida a incidência de tributo sobre tributo nos
casos diversos daquele estabelecido na exceção, já tendo sido reconhecida
jurisprudencialmente, entre outros casos, a incidência: 2.1. Do ICMS sobre o
próprio ICMS: repercussão geral no RE n. 582.461 / SP, STF, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 18.05.2011.

2.2. Das contribuições ao PIS/PASEP e COFINS sobre as próprias
contribuições ao PIS/PASEP e COFINS: recurso representativo da
controvérsia REsp. n. 976.836 - RS, STJ, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 25.8.2010.

...

3. Desse modo, o ordenamento jurídico pátrio comporta, em regra, a
incidência de tributos sobre o valor a ser pago a título de outros tributos ou
do mesmo tributo. Ou seja, é legítima a incidência de tributo sobre tributo ou
imposto sobre imposto, salvo determinação constitucional ou legal expressa
em sentido contrário, não havendo aí qualquer violação, a priori, ao princípio
da capacidade contributiva.

...

(REsp 1144469/PR, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/
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(REsp 1144469/PR, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/
Acórdão Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO,
julgado em 10/08/2016, DJe 02/12/2016)

 Anote-se, ainda, que a aplicação do entendimento do “tributo por dentro” se deve à
mecânica, ou seja, à sistemática, razão pela qual, neste momento, não vislumbro relevância na
tese da “base de cálculo” distinta.

Assim, em razão do exposto, entendo que, por ora, deve ser mantida a inclusão do
PIS e da COFINS sobre suas próprias bases de cálculo (cálculo por dentro), aplicando-se o
entendimento em vigor sobre a matéria específica do c.Supremo Tribunal Federal e do c.Superior
Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao agravo de instrumento, apenas para
permitir a agravante o direito de recolher os tributos PIS e COFINS excluindo da sua base de
cálculo o ISSQN.

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. ISSQN NA BASE DE
CÁLCULO. PIS/COFINS. NÃO INCLUSÃO. PIS/COFINS SOBRE A PRÓPRIA BASE DE
CÁLCULO. POSSIBILIDADE.
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1. De início, ressalto que a controvérsia versada nestes autos cinge-se à possibilidade de se
reconhecer à agravante, antes mesmo da publicação do julgamento do Recurso Extraordinário nº.
574.706/PR, submetido à sistemática de repercussão geral pelo Supremo Tribunal Federal, o
direito à exclusão da base de cálculo para a incidência da contribuição para o PIS e COFINS, de
todos os valores relativos ao ICMS (imposto sobre a circulação de mercadorias e serviços).

2. A esse respeito, saliento que, em casos como tais, o entendimento esposado por esta Relatoria,
assente no julgamento proferido pelo C.STJ no REsp nº.1.144.469/PR, também submetido à
sistemática da repercussão geral, era no sentido de que o tanto o ICMS quanto o ISSQN são
tributos que integram o preço das mercadorias e/ou dos serviços prestados para quaisquer efeitos,
devendo, pois, serem considerados receita bruta ou faturamento para a apuração da base de
cálculo do PIS e da COFINS.

3. Todavia, ressalvo o anterior posicionamento e curvo-me ao quanto deliberado pelo Plenário do
c. Supremo Tribunal Federal que, em sessão de julgamento realizada em 15.03.2017, ao apreciar
o RE nº. 574.706/PR sob o rito da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário
fixando, sob o tema nº. 69, a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de cálculo para a

" (Ata de Julgamento nº. 06, disponibilizada no Diário daincidência do PIS e da COFINS.
Justiça Eletrônico do STF - edição nº. 53, de 17/03/2017)

 4. Anote-se que a recente posição do c. STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
formação da base de cálculo do PIS/ COFINS aplica-se também ao caso da inclusão do ISS, já
que a situação é idêntica.

5. Desta feita, nos termos do disposto pelo parágrafo 11, do artigo 1.035, do atual Código de
Processo Civil, é certo que a simples publicação, em ata, da súmula do julgamento do referido
recurso, possibilita seja autorizado à agravante a não inclusão do ICMS e do ISSQN na base de
cálculo para a apuração e o recolhimento do PIS e da COFINS.

6. Ademais, , embora não modulados os efeitos da declaração de inconstitucionalidade in casu
reconhecida, quando se tem em conta que eventual compensação e/ou repetição dos débitos
objeto da demanda originária, por força do disposto pelos artigos 170 do Código Tributário
Nacional e art. 100 da Constituição Federal, somente poderá ocorrer após o trânsito em julgado
da demanda principal, entendo amplamente demonstrado o  , ao menos parapericulum in mora
não se compelir a postulante ao pagamento da exação na forma questionada.

7. No entanto, no que tange a exclusão do PIS e da COFINS das próprias bases, forçoso
reconhecer  que embora o c. Supremo Tribunal Federal tenha fixado a tese de que o ICMS não
incide nas bases de cálculo do PIS e da COFINS, em repercussão geral, por ocasião do
julgamento do RE nº 574.706/PR, não há como estender seus efeitos para o caso apresentado nos
autos.

8. Observo que o mesmo Supremo Tribunal Federal também, em repercussão geral reconhecida,
declarou que a “base de cálculo do ICMS, definida como o valor da operação de circulação de

daí porque entendo que, até omercadorias, inclui o próprio montante do ICMS incidente”, 
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presente momento, não há qualquer declaração de inconstitucionalidade no chamado cálculo “por
dentro”.

9. Anote-se, ainda, que a aplicação do entendimento do “tributo por dentro” se deve à mecânica,
ou seja, à sistemática, razão pela qual, neste momento, não vislumbro relevância na tese da “base
de cálculo” distinta. Assim, em razão do exposto, entendo que, por ora, deve ser mantida a
inclusão do PIS e da COFINS sobre suas próprias bases de cálculo (cálculo por dentro),
aplicando-se o entendimento em vigor sobre a matéria específica do c.Supremo Tribunal Federal
e do c.Superior Tribunal de Justiça.

10. Agravo de instrumento parcialmente provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Quarta Turma, à
unanimidade, decidiu dar parcial provimento ao agravo de instrumento, nos termos do voto do
Des. Fed. MARCELO SARAIVA (Relator), com quem votaram os Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE
e MARLI FERREIRA, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
p r e s e n t e  j u l g a d o .
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