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Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIO RANGEL CAMARA - SP179603-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIO RANGEL CAMARA - SP179603-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIO RANGEL CAMARA - SP179603-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
 
 
 

 

 D E S P A C H O
 

Chamo o feito à ordem e torno sem efeito a parte da decisão contida no ID 3678198, no que tange ao sobrestamento do recurso especial interposto pela
União Federal vez que proferida decisão anterior não admitindo o mesmo sendo objeto de agravo junto ao Superior Tribunal de Justiça, mantendo-se,
todavia, o sobrestamento do recurso extraordinário interposto pela União Federal contido no mesmo ID 3678198.
Intime-se.

 

São Paulo, 3 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5001609-57.2017.4.03.6000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: NOEMIA ALVES DE LIMA
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Advogado do(a) APELANTE: ROSEMAR ANGELO MELO - PR26033-A
APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

  
 
 
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 
 
 
 

 

São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5012988-50.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: FRANCISCO ALVES DOS SANTOS
Advogado do(a) AGRAVANTE: WILSON MIGUEL - SP99858-A
AGRAVADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

             Cuida-se de recurso especial interposto pela parte agravante, a desafiar acórdão proferido por órgão fracionário deste Tribunal
Regional Federal.

 

     Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva nos RESP 1.492.221/PR, RESP 1.495.144/RS e RESP
1.495.146/MG, vinculados ao tema 905, que versam sobre a matéria tratada nos presentes autos.
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           Int.

 

 

São Paulo, 10 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000477-41.2017.4.03.6104
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
APELADO: CLAUDICE DA SILVA MARTINEZ
Advogado do(a) APELADO: CLECIA CABRAL DA ROCHA - SP235770
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

  
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 
 
 
 

 

São Paulo, 10 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5003155-81.2017.4.03.9999
RELATOR: Gab. Vice Presidência
REPRESENTANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
REPRESENTANTE: DEUSIMAR DOMINGOS DA SILVA
Advogado do(a) REPRESENTANTE: FRANCISCO STIEHLER MECCHI - MS17257-A
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 D E S P A C H O
 

 

A questão tratada no presente recurso especial é objeto da Controvérsia nº 51/STJ, criada pelo colendo Superior Tribunal de
Justiça, com o escopo de verificar a aplicação, revisão ou distinção do Tema nº 692/STJ, objetivando a definição da tese consistente em
ser devida, ou não, a devolução pelo litigante beneficiário do Regime Geral da Previdência Social - RGPS, dos valores percebidos do
INSS em virtude de decisão judicial de natureza precária, que venha a ser posteriormente revogada.

 

Ante o exposto, determino a suspensão do exame de admissibilidade do recurso especial até o deslinde final da
quaestio.

   

 

São Paulo, 11 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000251-43.2017.4.03.6134
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: ANTONIO LUIZ KOZO MIMURA
Advogado do(a) APELANTE: TONIA ANDREA INOCENTINI GALLETI - SP177889-A
APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 
 
 
 

Cuida-se de recurso especial interposto pela parte autora a desafiar acórdão proferido por órgão fracionário deste Tribunal
Regional Federal da 3ª Região.

 

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva nos RESP 1.554.596/SC e RESP 1.596.203/PR, vinculados ao
tema 999, que versam sobre a matéria tratada nos presentes autos.

 

Int.
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São Paulo, 12 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5008086-20.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE VINICIUS RODRIGUES CABRAL - SP305943
AGRAVADO: SANDRA LUCIA GOMES DO NASCIMENTO
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCIA CAVALCANTE DA COSTA - SP214578-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

 Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por órgão
fracionário deste Tribunal Regional Federal.

 

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre a
matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 

São Paulo, 30 de novembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5020100-70.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
AGRAVADO: ROBERTO PIOVESAN
Advogados do(a) AGRAVADO: APARECIDA BENEDITA CANCIAN - SP90781, VANDETE DORANTE CAGNIN EVERALDO - SP63707
 
 

 

 D E S P A C H O
 

 Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE 870.947 - Tema
96 - STF, abaixo transcrita:
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE
CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO DADA PELA LEI
11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.
OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1º, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelo
Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo
através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição
39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo 1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade jurídica dos argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação
Nacional dos Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento
de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o Código de Processo Civil em
seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não possuem efeito suspensivo e interrompem o
prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo
juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco
de dano grave ou de difícil reparação." Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular
dos pedidos de concessão de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos
embargantes, em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação
de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança jurídica, com
risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a maior. Pois bem, apresenta-
se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne à modulação temporal dos efeitos
do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada
entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a
proteção da confiança legítima. Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao
erário em caso de não concessão do efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em
julgado do acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de repercussão
geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 4. Ausência
de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA. APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência
de decisão de mérito julgada sob a sistemática da repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem
sobre o mesmo tema, independente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2º e 3º, do CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, §
4º, do CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata
aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do pleito de modulação
dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento de consideráveis valores, em tese, a
maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas finanças públicas. Ex positis, DEFIRO
excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux
Relator."

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-204
DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se sobrestados
estes autos, até o deslinde final da quaestio.

 

Int.
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São Paulo, 30 de novembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5006236-62.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
PROCURADOR: IZABELLA LOPES PEREIRA GOMES COCCARO
 
AGRAVADO: KENJI SUZUKI
Advogado do(a) AGRAVADO: SUEIDH MORAES DINIZ VALDIVIA - SP162082-A
 
 

 

 D E S P A C H O
 

 Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE 870.947 - Tema
96 - STF, abaixo transcrita:
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE
CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO DADA PELA LEI
11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.
OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1º, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelo
Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo
através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição
39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo 1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade jurídica dos argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação
Nacional dos Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento
de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o Código de Processo Civil em
seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não possuem efeito suspensivo e interrompem o
prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo
juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco
de dano grave ou de difícil reparação." Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular
dos pedidos de concessão de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos
embargantes, em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação
de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança jurídica, com
risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a maior. Pois bem, apresenta-
se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne à modulação temporal dos efeitos
do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada
entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a
proteção da confiança legítima. Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao
erário em caso de não concessão do efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em
julgado do acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de repercussão
geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 4. Ausência
de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA. APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência
de decisão de mérito julgada sob a sistemática da repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem
sobre o mesmo tema, independente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2º e 3º, do CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, §
4º, do CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata
aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do pleito de modulação
dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento de consideráveis valores, em tese, a
maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas finanças públicas. Ex positis, DEFIRO
excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux
Relator."

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-204
DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se sobrestados
estes autos, até o deslinde final da quaestio.

 

Int.
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São Paulo, 30 de novembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000139-22.2017.4.03.9999
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, PROCURADORIA-REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
 
APELADO: DEJESUS DE OLIVEIRA ALVES
Advogado do(a) APELADO: ECLAIR SOCORRO NANTES VIEIRA - MS8332-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

A questão tratada no presente recurso especial é objeto da Controvérsia nº 51/STJ, criada pelo colendo Superior Tribunal de
Justiça, com o escopo de verificar a aplicação, revisão ou distinção do Tema nº 692/STJ, objetivando a definição da tese
consistente em ser devida, ou não, a devolução pelo litigante beneficiário do Regime Geral da Previdência Social - RGPS, dos
valores percebidos do INSS em virtude de decisão judicial de natureza precária, que venha a ser posteriormente revogada.

Ante o exposto, determino a suspensão do exame de admissibilidade do recurso especial até o deslinde final da quaestio.

 

   

 

São Paulo, 4 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011975-16.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: COMPANHIA EXCELSIOR DE SEGUROS
Advogados do(a) AGRAVANTE: MARIA EMILIA GONCALVES DE RUEDA - PE23748-A, DENIS ATANAZIO - SP229058-A
AGRAVADO: JOSE ROBERTO CASTILHO
Advogados do(a) AGRAVADO: PAULO GUILHERME CABRAL DE VASCONCELLOS - SP212599, LUIZ CARLOS SILVA - SP168472-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

   Cuida-se de recurso especial apresentado por COMPANHIA EXCELSIOR DE SEGUROS,  contra acórdão proferido por órgão
fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Decido.

Verifico, de pronto, que não é caso de proceder-se, por ora, ao exame das condições de admissibilidade do presente apelo
extremo.

O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se comoDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     9/433



O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se como
tribunal de instância excepcional, exercendo, precipuamente, sua missão de guardião da Carta Magna.

Nesse jaez, buscou o constituinte e, posteriormente, o legislador ordinário, diminuir o excessivo volume de recursos extraordinários
e/ou especiais que chegam as mais altas Cortes e, assim, prejudicam o exercício de sua função essencial. É o que leciona, por
exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Em suma, uma Corte Superior, para poder ofertar uma resposta judiciária de qualidade, necessita de certos elementos de
contenção porque, do contrário, ou bem não conseguirá gerir a quantidade de processos que a ela afluem, levando ao
represamento e ao atraso na prestação jurisdicional, ou bem acabará ofertando resposta judiciária de massa, com
evidente prejuízo para os valores segurança e justiça."

(in "Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 13ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015)

Consideradas estas ideias, verifica-se, in casu, tratar-se da hipótese do sobrestamento da análise de admissibilidade do presente
feito, nos moldes delineados sob a sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos, a partir da inteligência das regras
contidas nos arts. 926 a 928 e arts. 1027 a 1041, do Código de Processo Civil/2015. O escopo das alterações legislativas ora
mencionadas é inequívoco, o de dinamizar as relevantes e excepcionais atividades jurisdicionais prestadas pelo colendo Superior
Tribunal de Justiça e pelo excelso Supremo Tribunal Federal, conforme preconizado, ademais, pelo direito fundamental à
celeridade processual (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal).

Nesse passo, posto que a controvérsia trazida nestes autos reproduz-se em outros vários, deve o presente feito ficar suspenso até
deslinde final da quaestio, conforme já reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça nos REsp's nºs 1.091.363/SC e
1.091.393/SC - tema 50 - em decisum cujo embargos declaratórios restou assim ementado, verbis:

 
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SEGURO HABITACIONAL.
APÓLICE PÚBLICA. FESA/FCVS. APÓLICE PRIVADA. AÇÃO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA. INTERESSE
JURÍDICO DA CEF. RECURSO REPETITIVO. CITAÇÃO ANTERIOR À MP 513/2010 CONVERTIDA NA LEI 12.409/11.
1. Ação ajuizada antes da edição da MP 513/2010 (convertida na Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a
cobertura de dano a imóvel adquirido pelo autor no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação. Pedido de intervenção
da CEF, na qualidade de assistente simples da seguradora.
2. O Fundo de Compensação das Variações Salariais (FCVS) administrado pela CEF, do qual o FESA é uma subconta,
desde a edição do Decreto-lei 2.476/88 e da Lei 7.682/88 garante o equilíbrio da Apólice do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro da Habitação (Ramo 66), assumindo integralmente os seus riscos. A seguradora privada contratada é
mera intermediária, prestando serviço mediante remuneração de percentual fixo dos prêmios de seguro embutidos nas
prestações.
3. Diversamente, no caso de apólices de seguro privadas, cuja contratação no âmbito do SFH somente passou a ser
admitida a partir da edição da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade econômica e o correspondente risco é
totalmente assumido pela seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de recursos do FCVS.
4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado,
apólice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de mútuo habitacional, por envolver discussão entre a seguradora e o
mutuário, e não afetar o FCVS (Fundo de Compensação de Variações Salariais), não existe interesse da Caixa Econômica
Federal a justificar a formação de litisconsórcio passivo necessário, sendo, portanto, da Justiça Estadual a competência
para o seu julgamento. Ao contrário, sendo a apólice pública, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse jurídico
a amparar o pedido de intervenção da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justiça Federal.
5. Hipótese em que o contrato de seguro adjeto ao mútuo habitacional da única autora foi celebrado em condições de
mercado, não sendo vinculado à Apólice Única do SH/SFH. Inexistência de interesse jurídico da CEF. Competência da
Justiça Estadual.
6. Embargos de declaração acolhidos sem efeitos modificativos do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os
esclarecimentos acima à tese adotada para os efeitos do art. 543-C, do CPC.
 

Ante o exposto, determino o sobrestamento do exame de admissibilidade do presente recurso especial, até o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria em tela.
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Int.

 

São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5019131-55.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR LAURIANO PEREIRA - RJ132101-A
AGRAVADO: MARIA APARECIDA BARROS PINTO
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 

   

 Cuida-se de recurso especial apresentado por  FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL,  contra
acórdão proferido por órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Decido.

Verifico, de pronto, que não é caso de proceder-se, por ora, ao exame das condições de admissibilidade do presente apelo
extremo.

O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se como
tribunal de instância excepcional, exercendo, precipuamente, sua missão de guardião da Carta Magna.

Nesse jaez, buscou o constituinte e, posteriormente, o legislador ordinário, diminuir o excessivo volume de recursos extraordinários
e/ou especiais que chegam as mais altas Cortes e, assim, prejudicam o exercício de sua função essencial. É o que leciona, por
exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Em suma, uma Corte Superior, para poder ofertar uma resposta judiciária de qualidade, necessita de certos elementos de
contenção porque, do contrário, ou bem não conseguirá gerir a quantidade de processos que a ela afluem, levando ao
represamento e ao atraso na prestação jurisdicional, ou bem acabará ofertando resposta judiciária de massa, com
evidente prejuízo para os valores segurança e justiça."

(in "Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 13ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015)

Consideradas estas ideias, verifica-se, in casu, tratar-se da hipótese do sobrestamento da análise de admissibilidade do presente
feito, nos moldes delineados sob a sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos, a partir da inteligência das regras
contidas nos arts. 926 a 928 e arts. 1027 a 1041, do Código de Processo Civil/2015. O escopo das alterações legislativas ora
mencionadas é inequívoco, o de dinamizar as relevantes e excepcionais atividades jurisdicionais prestadas pelo colendo Superior
Tribunal de Justiça e pelo excelso Supremo Tribunal Federal, conforme preconizado, ademais, pelo direito fundamental à
celeridade processual (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal).

Nesse passo, posto que a controvérsia trazida nestes autos reproduz-se em outros vários, deve o presente feito ficar suspenso até
deslinde final da quaestio, conforme já reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça nos REsp's nºs 1.091.363/SC e
1.091.393/SC - tema 50 - em decisum cujo embargos declaratórios restou assim ementado, verbis:

 
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SEGURO HABITACIONAL.
APÓLICE PÚBLICA. FESA/FCVS. APÓLICE PRIVADA. AÇÃO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA. INTERESSE
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JURÍDICO DA CEF. RECURSO REPETITIVO. CITAÇÃO ANTERIOR À MP 513/2010 CONVERTIDA NA LEI 12.409/11.
1. Ação ajuizada antes da edição da MP 513/2010 (convertida na Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a
cobertura de dano a imóvel adquirido pelo autor no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação. Pedido de intervenção
da CEF, na qualidade de assistente simples da seguradora.
2. O Fundo de Compensação das Variações Salariais (FCVS) administrado pela CEF, do qual o FESA é uma subconta,
desde a edição do Decreto-lei 2.476/88 e da Lei 7.682/88 garante o equilíbrio da Apólice do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro da Habitação (Ramo 66), assumindo integralmente os seus riscos. A seguradora privada contratada é
mera intermediária, prestando serviço mediante remuneração de percentual fixo dos prêmios de seguro embutidos nas
prestações.
3. Diversamente, no caso de apólices de seguro privadas, cuja contratação no âmbito do SFH somente passou a ser
admitida a partir da edição da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade econômica e o correspondente risco é
totalmente assumido pela seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de recursos do FCVS.
4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado,
apólice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de mútuo habitacional, por envolver discussão entre a seguradora e o
mutuário, e não afetar o FCVS (Fundo de Compensação de Variações Salariais), não existe interesse da Caixa Econômica
Federal a justificar a formação de litisconsórcio passivo necessário, sendo, portanto, da Justiça Estadual a competência
para o seu julgamento. Ao contrário, sendo a apólice pública, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse jurídico
a amparar o pedido de intervenção da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justiça Federal.
5. Hipótese em que o contrato de seguro adjeto ao mútuo habitacional da única autora foi celebrado em condições de
mercado, não sendo vinculado à Apólice Única do SH/SFH. Inexistência de interesse jurídico da CEF. Competência da
Justiça Estadual.
6. Embargos de declaração acolhidos sem efeitos modificativos do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os
esclarecimentos acima à tese adotada para os efeitos do art. 543-C, do CPC.
 

Ante o exposto, determino o sobrestamento do exame de admissibilidade do presente recurso especial, até o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria em tela.

Int.

São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5020023-61.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR LAURIANO PEREIRA - RJ132101-A
AGRAVADO: NEUZA MOREIRA BORGES
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

   Cuida-se de recurso especial apresentado por FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL,  contra acórdão proferido
por órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Decido.

Verifico, de pronto, que não é caso de proceder-se, por ora, ao exame das condições de admissibilidade do presente apelo
extremo.

O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se comoDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     12/433



O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se como
tribunal de instância excepcional, exercendo, precipuamente, sua missão de guardião da Carta Magna.

Nesse jaez, buscou o constituinte e, posteriormente, o legislador ordinário, diminuir o excessivo volume de recursos extraordinários
e/ou especiais que chegam as mais altas Cortes e, assim, prejudicam o exercício de sua função essencial. É o que leciona, por
exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Em suma, uma Corte Superior, para poder ofertar uma resposta judiciária de qualidade, necessita de certos elementos de
contenção porque, do contrário, ou bem não conseguirá gerir a quantidade de processos que a ela afluem, levando ao
represamento e ao atraso na prestação jurisdicional, ou bem acabará ofertando resposta judiciária de massa, com
evidente prejuízo para os valores segurança e justiça."

(in "Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 13ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015)

Consideradas estas ideias, verifica-se, in casu, tratar-se da hipótese do sobrestamento da análise de admissibilidade do presente
feito, nos moldes delineados sob a sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos, a partir da inteligência das regras
contidas nos arts. 926 a 928 e arts. 1027 a 1041, do Código de Processo Civil/2015. O escopo das alterações legislativas ora
mencionadas é inequívoco, o de dinamizar as relevantes e excepcionais atividades jurisdicionais prestadas pelo colendo Superior
Tribunal de Justiça e pelo excelso Supremo Tribunal Federal, conforme preconizado, ademais, pelo direito fundamental à
celeridade processual (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal).

Nesse passo, posto que a controvérsia trazida nestes autos reproduz-se em outros vários, deve o presente feito ficar suspenso até
deslinde final da quaestio, conforme já reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça nos REsp's nºs 1.091.363/SC e
1.091.393/SC - tema 50 - em decisum cujo embargos declaratórios restou assim ementado, verbis:

 
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SEGURO HABITACIONAL.
APÓLICE PÚBLICA. FESA/FCVS. APÓLICE PRIVADA. AÇÃO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA. INTERESSE
JURÍDICO DA CEF. RECURSO REPETITIVO. CITAÇÃO ANTERIOR À MP 513/2010 CONVERTIDA NA LEI 12.409/11.
1. Ação ajuizada antes da edição da MP 513/2010 (convertida na Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a
cobertura de dano a imóvel adquirido pelo autor no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação. Pedido de intervenção
da CEF, na qualidade de assistente simples da seguradora.
2. O Fundo de Compensação das Variações Salariais (FCVS) administrado pela CEF, do qual o FESA é uma subconta,
desde a edição do Decreto-lei 2.476/88 e da Lei 7.682/88 garante o equilíbrio da Apólice do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro da Habitação (Ramo 66), assumindo integralmente os seus riscos. A seguradora privada contratada é
mera intermediária, prestando serviço mediante remuneração de percentual fixo dos prêmios de seguro embutidos nas
prestações.
3. Diversamente, no caso de apólices de seguro privadas, cuja contratação no âmbito do SFH somente passou a ser
admitida a partir da edição da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade econômica e o correspondente risco é
totalmente assumido pela seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de recursos do FCVS.
4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado,
apólice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de mútuo habitacional, por envolver discussão entre a seguradora e o
mutuário, e não afetar o FCVS (Fundo de Compensação de Variações Salariais), não existe interesse da Caixa Econômica
Federal a justificar a formação de litisconsórcio passivo necessário, sendo, portanto, da Justiça Estadual a competência
para o seu julgamento. Ao contrário, sendo a apólice pública, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse jurídico
a amparar o pedido de intervenção da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justiça Federal.
5. Hipótese em que o contrato de seguro adjeto ao mútuo habitacional da única autora foi celebrado em condições de
mercado, não sendo vinculado à Apólice Única do SH/SFH. Inexistência de interesse jurídico da CEF. Competência da
Justiça Estadual.
6. Embargos de declaração acolhidos sem efeitos modificativos do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os
esclarecimentos acima à tese adotada para os efeitos do art. 543-C, do CPC.
 

Ante o exposto, determino o sobrestamento do exame de admissibilidade do presente recurso especial, até o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria em tela.
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São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5018976-52.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR LAURIANO PEREIRA - RJ132101-A
AGRAVADO: CRISTINA DE ASSIS RODRIGUES, EDINEY SOARES MACHADO, EDNA EMILIA VERGA
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

Cuida-se de recurso especial apresentado por FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL, contra acórdão
proferido por órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Decido.

Verifico, de pronto, que não é caso de proceder-se, por ora, ao exame das condições de admissibilidade do presente apelo
extremo.

O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se como
tribunal de instância excepcional, exercendo, precipuamente, sua missão de guardião da Carta Magna.

Nesse jaez, buscou o constituinte e, posteriormente, o legislador ordinário, diminuir o excessivo volume de recursos extraordinários
e/ou especiais que chegam as mais altas Cortes e, assim, prejudicam o exercício de sua função essencial. É o que leciona, por
exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Em suma, uma Corte Superior, para poder ofertar uma resposta judiciária de qualidade, necessita de certos elementos de
contenção porque, do contrário, ou bem não conseguirá gerir a quantidade de processos que a ela afluem, levando ao
represamento e ao atraso na prestação jurisdicional, ou bem acabará ofertando resposta judiciária de massa, com
evidente prejuízo para os valores segurança e justiça."

(in "Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 13ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015)

Consideradas estas ideias, verifica-se, in casu, tratar-se da hipótese do sobrestamento da análise de admissibilidade do presente
feito, nos moldes delineados sob a sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos, a partir da inteligência das regras
contidas nos arts. 926 a 928 e arts. 1027 a 1041, do Código de Processo Civil/2015. O escopo das alterações legislativas ora
mencionadas é inequívoco, o de dinamizar as relevantes e excepcionais atividades jurisdicionais prestadas pelo colendo Superior
Tribunal de Justiça e pelo excelso Supremo Tribunal Federal, conforme preconizado, ademais, pelo direito fundamental à
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celeridade processual (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal).

Nesse passo, posto que a controvérsia trazida nestes autos reproduz-se em outros vários, deve o presente feito ficar suspenso até
deslinde final da quaestio, conforme já reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça nos REsp's nºs 1.091.363/SC e
1.091.393/SC - tema 50 - em decisum cujo embargos declaratórios restou assim ementado, verbis:

 
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SEGURO HABITACIONAL.
APÓLICE PÚBLICA. FESA/FCVS. APÓLICE PRIVADA. AÇÃO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA. INTERESSE
JURÍDICO DA CEF. RECURSO REPETITIVO. CITAÇÃO ANTERIOR À MP 513/2010 CONVERTIDA NA LEI 12.409/11.
1. Ação ajuizada antes da edição da MP 513/2010 (convertida na Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a
cobertura de dano a imóvel adquirido pelo autor no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação. Pedido de intervenção
da CEF, na qualidade de assistente simples da seguradora.
2. O Fundo de Compensação das Variações Salariais (FCVS) administrado pela CEF, do qual o FESA é uma subconta,
desde a edição do Decreto-lei 2.476/88 e da Lei 7.682/88 garante o equilíbrio da Apólice do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro da Habitação (Ramo 66), assumindo integralmente os seus riscos. A seguradora privada contratada é
mera intermediária, prestando serviço mediante remuneração de percentual fixo dos prêmios de seguro embutidos nas
prestações.
3. Diversamente, no caso de apólices de seguro privadas, cuja contratação no âmbito do SFH somente passou a ser
admitida a partir da edição da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade econômica e o correspondente risco é
totalmente assumido pela seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de recursos do FCVS.
4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado,
apólice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de mútuo habitacional, por envolver discussão entre a seguradora e o
mutuário, e não afetar o FCVS (Fundo de Compensação de Variações Salariais), não existe interesse da Caixa Econômica
Federal a justificar a formação de litisconsórcio passivo necessário, sendo, portanto, da Justiça Estadual a competência
para o seu julgamento. Ao contrário, sendo a apólice pública, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse jurídico
a amparar o pedido de intervenção da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justiça Federal.
5. Hipótese em que o contrato de seguro adjeto ao mútuo habitacional da única autora foi celebrado em condições de
mercado, não sendo vinculado à Apólice Única do SH/SFH. Inexistência de interesse jurídico da CEF. Competência da
Justiça Estadual.
6. Embargos de declaração acolhidos sem efeitos modificativos do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os
esclarecimentos acima à tese adotada para os efeitos do art. 543-C, do CPC.
 

Ante o exposto, determino o sobrestamento do exame de admissibilidade do presente recurso especial, até o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria em tela.

 

Int.

   

 

São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5019450-23.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR LAURIANO PEREIRA - RJ132101-A
AGRAVADO: MANOELINO DONIZETE FERREIRA
Advogado do(a) AGRAVADO: KIM HEILMANN GALVAO DO RIO APA - SC4390
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D  E  C  I  S  Ã O 

 

   Cuida-se de recurso especial apresentado por FEDERAL DE SEGUROS S/A EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL,  contra acórdão proferido
por órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Decido.

Verifico, de pronto, que não é caso de proceder-se, por ora, ao exame das condições de admissibilidade do presente apelo
extremo.

O ordenamento jurídico brasileiro acentuou a característica primordial do excelso Supremo Tribunal Federal de configurar-se como
tribunal de instância excepcional, exercendo, precipuamente, sua missão de guardião da Carta Magna.

Nesse jaez, buscou o constituinte e, posteriormente, o legislador ordinário, diminuir o excessivo volume de recursos extraordinários
e/ou especiais que chegam as mais altas Cortes e, assim, prejudicam o exercício de sua função essencial. É o que leciona, por
exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Em suma, uma Corte Superior, para poder ofertar uma resposta judiciária de qualidade, necessita de certos elementos de
contenção porque, do contrário, ou bem não conseguirá gerir a quantidade de processos que a ela afluem, levando ao
represamento e ao atraso na prestação jurisdicional, ou bem acabará ofertando resposta judiciária de massa, com
evidente prejuízo para os valores segurança e justiça."

(in "Recurso Extraordinário e Recurso Especial", 13ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015)

Consideradas estas ideias, verifica-se, in casu, tratar-se da hipótese do sobrestamento da análise de admissibilidade do presente
feito, nos moldes delineados sob a sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos, a partir da inteligência das regras
contidas nos arts. 926 a 928 e arts. 1027 a 1041, do Código de Processo Civil/2015. O escopo das alterações legislativas ora
mencionadas é inequívoco, o de dinamizar as relevantes e excepcionais atividades jurisdicionais prestadas pelo colendo Superior
Tribunal de Justiça e pelo excelso Supremo Tribunal Federal, conforme preconizado, ademais, pelo direito fundamental à
celeridade processual (art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição Federal).

Nesse passo, posto que a controvérsia trazida nestes autos reproduz-se em outros vários, deve o presente feito ficar suspenso até
deslinde final da quaestio, conforme já reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça nos REsp's nºs 1.091.363/SC e
1.091.393/SC - tema 50 - em decisum cujo embargos declaratórios restou assim ementado, verbis:

 
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SEGURO HABITACIONAL.
APÓLICE PÚBLICA. FESA/FCVS. APÓLICE PRIVADA. AÇÃO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA. INTERESSE
JURÍDICO DA CEF. RECURSO REPETITIVO. CITAÇÃO ANTERIOR À MP 513/2010 CONVERTIDA NA LEI 12.409/11.
1. Ação ajuizada antes da edição da MP 513/2010 (convertida na Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a
cobertura de dano a imóvel adquirido pelo autor no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação. Pedido de intervenção
da CEF, na qualidade de assistente simples da seguradora.
2. O Fundo de Compensação das Variações Salariais (FCVS) administrado pela CEF, do qual o FESA é uma subconta,
desde a edição do Decreto-lei 2.476/88 e da Lei 7.682/88 garante o equilíbrio da Apólice do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro da Habitação (Ramo 66), assumindo integralmente os seus riscos. A seguradora privada contratada é
mera intermediária, prestando serviço mediante remuneração de percentual fixo dos prêmios de seguro embutidos nas
prestações.
3. Diversamente, no caso de apólices de seguro privadas, cuja contratação no âmbito do SFH somente passou a ser
admitida a partir da edição da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade econômica e o correspondente risco é
totalmente assumido pela seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de recursos do FCVS.
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4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado,
apólice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de mútuo habitacional, por envolver discussão entre a seguradora e o
mutuário, e não afetar o FCVS (Fundo de Compensação de Variações Salariais), não existe interesse da Caixa Econômica
Federal a justificar a formação de litisconsórcio passivo necessário, sendo, portanto, da Justiça Estadual a competência
para o seu julgamento. Ao contrário, sendo a apólice pública, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse jurídico
a amparar o pedido de intervenção da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justiça Federal.
5. Hipótese em que o contrato de seguro adjeto ao mútuo habitacional da única autora foi celebrado em condições de
mercado, não sendo vinculado à Apólice Única do SH/SFH. Inexistência de interesse jurídico da CEF. Competência da
Justiça Estadual.
6. Embargos de declaração acolhidos sem efeitos modificativos do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os
esclarecimentos acima à tese adotada para os efeitos do art. 543-C, do CPC.
 

Ante o exposto, determino o sobrestamento do exame de admissibilidade do presente recurso especial, até o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria em tela.

Int.

 

São Paulo, 7 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5001111-16.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
AGRAVADO: LUIZ FEITOSA E SILVA
Advogado do(a) AGRAVADO: HUGO GONCALVES DIAS - SP194212-A
 
 

 

 D E S P A C H O
 

ID 7615392: Nada a prover. As providências relativas à execução provisória do julgado competem exclusivamente à parte interessada,
prescindindo de deferimento deste órgão. Compete à parte, a seu critério, dirigir o seu requerimento, devidamente instruído, ao Juízo
competente para o processo de execução.
 
 Intime-se.
 
 Após, retornem os autos ao NUGE.
 

São Paulo, 10 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5001665-26.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
APELADO: JOAO GUIVARA BONILHA
Advogado do(a) APELADO: ARISMAR AMORIM JUNIOR - SP161990-A
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D  E  C  I  S  Ã O 
 

   

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 
 
 
 
 

São Paulo, 11 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5002962-66.2017.4.03.9999
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
APELADO: ARISTEU CAMPOS
Advogados do(a) APELADO: MERIDIANE TIBULO WEGNER - MS10627-A, ARNO ADOLFO WEGNER - MS12714-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 

 Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por órgão
fracionário deste Tribunal Regional Federal.

              Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que
versa sobre a matéria tratada nos presentes autos.

               Int.

   

 

São Paulo, 12 de dezembro de 2018.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5003620-17.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) AGRAVANTE: WILSON JOSE VINCI JUNIOR - SP247290
AGRAVADO: EDVALDO DA SILVA
Advogados do(a) AGRAVADO: FERNANDO GONCALVES DIAS - SP286841-S, HUGO GONCALVES DIAS - SP194212-A
 
 

 

 D E S P A C H O

Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE 870.947 - Tema 96
- STF, abaixo transcrita: 
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE
CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO DADA PELA LEI
11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.
OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1º, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelo
Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo
através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição
39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo 1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade jurídica dos argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação
Nacional dos Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento
de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o Código de Processo Civil em
seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não possuem efeito suspensivo e interrompem o
prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo
juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco
de dano grave ou de difícil reparação." Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular
dos pedidos de concessão de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos
embargantes, em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação
de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança jurídica, com
risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a maior. Pois bem, apresenta-
se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne à modulação temporal dos efeitos
do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada
entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a
proteção da confiança legítima. Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao
erário em caso de não concessão do efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em
julgado do acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de repercussão
geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 4. Ausência
de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA. APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência
de decisão de mérito julgada sob a sistemática da repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem
sobre o mesmo tema, independente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2º e 3º, do CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, §
4º, do CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata
aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do pleito de modulação
dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento de consideráveis valores, em tese, a
maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas finanças públicas. Ex positis, DEFIRO
excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux
Relator."

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-204
DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se sobrestados
estes autos, até o deslinde final da quaestio.

 

Int.

 

   

São Paulo, 14 de dezembro de 2018.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5020071-20.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
AGRAVADO: IRACEMA DE PAULA BARBOSA
Advogado do(a) AGRAVADO: ALEXANDRA DELFINO ORTIZ - SP165156-N
 
 

 

 D E S P A C H O
 

 Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE 870.947 - Tema
96 - STF, abaixo transcrita:
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE
CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO DADA PELA LEI
11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.
OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1º, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelo
Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo
através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição
39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo 1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade jurídica dos argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação
Nacional dos Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento
de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o Código de Processo Civil em
seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não possuem efeito suspensivo e interrompem o
prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo
juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco
de dano grave ou de difícil reparação." Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular
dos pedidos de concessão de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos
embargantes, em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação
de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança jurídica, com
risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a maior. Pois bem, apresenta-
se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne à modulação temporal dos efeitos
do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada
entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a
proteção da confiança legítima. Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao
erário em caso de não concessão do efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em
julgado do acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de repercussão
geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 4. Ausência
de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA. APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência
de decisão de mérito julgada sob a sistemática da repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem
sobre o mesmo tema, independente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2º e 3º, do CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, §
4º, do CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata
aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do pleito de modulação
dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento de consideráveis valores, em tese, a
maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas finanças públicas. Ex positis, DEFIRO
excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux
Relator."

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-204
DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se sobrestados
estes autos, até o deslinde final da quaestio.

 

Int.   

 

São Paulo, 14 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011452-04.2017.4.03.0000
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011452-04.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) AGRAVANTE: LEONARDO VIEIRA DA SILVEIRA CASSINI - MG87293-N
AGRAVADO: SERGIO SIDNEI GOMES
Advogados do(a) AGRAVADO: FERNANDO GONCALVES DIAS - SP286841-S, HUGO GONCALVES DIAS - SP194212-A
 
 

 

 D E S P A C H O
 

 Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE
870.947 - Tema 96 - STF, abaixo transcrita:
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES
SOBRE CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO
DADA PELA LEI 11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO
PARCIALMENTE PROVIDO. OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, §
1º, DO CPC/2015. DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos
de declaração opostos pelo Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá,
Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio
Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62,
Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018
(Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição 39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo
1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da plausibilidade jurídica dos
argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação Nacional dos
Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo
indeferimento de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o
Código de Processo Civil em seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não
possuem efeito suspensivo e interrompem o prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão
monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco de dano grave ou de difícil reparação."
Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular dos pedidos de concessão
de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos embargantes,
em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação de
seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança
jurídica, com risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a
maior. Pois bem, apresenta-se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que
concerne à modulação temporal dos efeitos do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a
modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e
outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a proteção da confiança legítima. Encontra-se
igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao erário em caso de não concessão do
efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em julgado do
acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de
repercussão geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma.
Precedentes. 4. Ausência de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao
agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO
TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA.
APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO
IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência de decisão de mérito julgada sob a sistemática da
repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem sobre o mesmo tema, independente do
trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do CPC/2015, fica majorado em 25%
o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do art. 85, §§ 2º e 3º, do
CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, § 4º, do
CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a
imediata aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do
pleito de modulação dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento
de consideráveis valores, em tese, a maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas
finanças públicas. Ex positis, DEFIRO excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos
entes federativos estaduais, com fundamento no artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF.
Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux Relator." 

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-
204 DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)  

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se
sobrestados estes autos, até o deslinde final da quaestio.

 

Int. 
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São Paulo, 17 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5006089-14.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
 
APELADO: CLOVES CORDEIRO DA SILVA
Advogado do(a) APELADO: MARIA ANGELICA MASS GONZALEZ - SP240859
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

A questão tratada no presente recurso especial é objeto da Controvérsia nº 51/STJ, criada pelo colendo Superior Tribunal de Justiça,
com o escopo de verificar a aplicação, revisão ou distinção do Tema nº 692/STJ, objetivando a definição da tese consistente em ser
devida, ou não, a devolução pelo litigante beneficiário do Regime Geral da Previdência Social - RGPS, dos valores percebidos do INSS
em virtude de decisão judicial de natureza precária, que venha a ser posteriormente revogada.

Ante o exposto, determino a suspensão do exame de admissibilidade do recurso especial até o deslinde final da quaestio.

  

São Paulo, 18 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5006935-53.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: AUGUSTO CESAR CANOZO, MARTINHO LUIZ CANOZO
Advogado do(a) AGRAVANTE: PASCOAL BELOTTI NETO - SP54914-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: PASCOAL BELOTTI NETO - SP54914-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

               Cuida-se de recurso especial interposto contra acórdão proferido por órgão fracionário desta Corte em que se discute, entre
outras questões, a ocorrência da prescrição para o redirecionamento da execução fiscal. 
 
             Por ora, determino o sobrestamento do feito, até o julgamento final do Recurso Especial n° 1.201.993, vinculado ao Tema 444. 
 
             Int.

 

São Paulo, 28 de novembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5009282-59.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: JOAQUIM PACCA JUNIOR
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Advogado do(a) AGRAVANTE: MARCOS VINICIUS GONCALVES FLORIANO - SP210507-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

           Cuida-se de recurso especial interposto contra acórdão proferido por órgão fracionário desta Corte em que se discute, entre outras
questões, a ocorrência da prescrição para o redirecionamento da execução fiscal. 

          Por ora, determino o sobrestamento do feito, até o julgamento final do Recurso Especial n° 1.201.993, vinculado ao Tema 444.

Int.

 

São Paulo, 29 de novembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5002137-27.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: MARIA DE LOURDES MARQUES, INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) APELANTE: CLEODSON RODRIGUES DE OLIVEIRA - SP351429-A
APELADO: MARIA DE LOURDES MARQUES, INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) APELADO: CLEODSON RODRIGUES DE OLIVEIRA - SP351429-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 
 
 
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

   

 

São Paulo, 2 de dezembro de 2018.
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APELAÇÃO (198) Nº 5008223-14.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: MARIA AUXILIADORA FERREIRA PINTO
Advogado do(a) APELANTE: ARISMAR AMORIM JUNIOR - SP161990-A
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 
 

 

 

Cuida-se de recurso especial interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por órgão
fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva nos RESP 1.492.221/PR, RESP 1.495.144/RS e RESP
1.495.146/MG, vinculados ao tema 905, que versam sobre a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 
 
 
 
 

   

 

São Paulo, 3 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015895-95.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. Vice Presidência
AGRAVANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
AGRAVADO: ROBERTO MARTINHAO
Advogados do(a) AGRAVADO: HUGO GONCALVES DIAS - SP194212-A, FERNANDO GONCALVES DIAS - SP286841-S
 
 

 

 D E S P A C H O
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 Considerando a decisão prolatada pelo Ministro Luiz Fux em data de 24/09/2018, publicada em 26/06/2018, no RE 870.947 - Tema
96 - STF, abaixo transcrita:

 

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA E JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE
CONDENAÇÕES JUDICIAIS DA FAZENDA PÚBLICA. ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/1997 COM REDAÇÃO DADA PELA LEI
11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.
OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1º, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisão: Tratam-se de pedidos de concessão de efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelo
Estado do Pará (Doc. 60, Petição 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Goiás, Maranhão, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, São Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petição 73.596/2017), reiterados pelo Estado de São Paulo
através das Petições 2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados embargantes através da Petição
39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1º do artigo 1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade jurídica dos argumentos expendidos em sede de embargos de declaração e do periculum in mora. A Confederação
Nacional dos Servidores Públicos - CNSP e a Associação Nacional dos Servidores do Poder Judiciário - ANSJ manifestaram-se,
por seu turno, através das Petições 3.380/2018 (Doc. 75), 59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento
de efeito suspensivo aos referidos embargos declaratórios. É o breve relato. DECIDO. Estabelece o Código de Processo Civil em
seu artigo 1.026, caput e § 1º, in verbis: "Art. 1.026. Os embargos de declaração não possuem efeito suspensivo e interrompem o
prazo para a interposição de recurso. § 1o A eficácia da decisão monocrática ou colegiada poderá ser suspensa pelo respectivo
juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentação, se houver risco
de dano grave ou de difícil reparação." Destarte, com fundamento no referido permissivo legal, procede-se à apreciação singular
dos pedidos de concessão de efeito suspensivo aos indigitados embargos de declaração. In casu, sustentam os entes federativos
embargantes, em apertada síntese, padecer o decisum embargado de omissão e contradição, em face da ausência de modulação
de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicação pelas instâncias a quo a dar causa a um cenário de insegurança jurídica, com
risco de dano grave ao erário, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Pública de valores a maior. Pois bem, apresenta-
se relevante a fundamentação expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne à modulação temporal dos efeitos
do acórdão embargado, mormente quando observado tratar-se a modulação de instrumento voltado à acomodação otimizada
entre o princípio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, como a segurança jurídica e a
proteção da confiança legítima. Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existência de risco de dano grave ao
erário em caso de não concessão do efeito suspensivo pleiteado. Com efeito, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para fins de aplicação da sistemática da repercussão geral, não é necessário se aguardar o trânsito em
julgado do acórdão paradigma para a observância da orientação estabelecida. Nesse sentido: "Agravo regimental em recurso
extraordinário. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgência quanto à aplicação de entendimento firmado em sede de repercussão
geral. Desnecessidade de se aguardar a publicação da decisão ou o trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 4. Ausência
de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 5. Negativa de provimento ao agravo regimental." (RE 1.129.931-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 24/8/2018) "DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. SISTEMÁTICA. APLICAÇÃO. PENDÊNCIA DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO NO PARADIGMA. IRRELEVÂNCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existência
de decisão de mérito julgada sob a sistemática da repercussão geral autoriza o julgamento imediato de causas que versarem
sobre o mesmo tema, independente do trânsito em julgado do paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honorária fixada da na instância anterior, observados os limites legais do
art. 85, §§ 2º e 3º, do CPC/2015. 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, §
4º, do CPC/2015." (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata
aplicação do decisum embargado pelas instâncias a quo, antes da apreciação por esta Suprema Corte do pleito de modulação
dos efeitos da orientação estabelecida, pode realmente dar ensejo à realização de pagamento de consideráveis valores, em tese, a
maior pela Fazenda Pública, ocasionando grave prejuízo às já combalidas finanças públicas. Ex positis, DEFIRO
excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos de declaração opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1º, do CPC/2015 c/c o artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasília, 24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux
Relator."

(RE 870947 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 24/09/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-204
DIVULG 25/09/2018 PUBLIC 26/09/2018)

 

Ad cautelam, determino o retorno dos autos ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes - NUGE, aguardando-se sobrestados
estes autos, até o deslinde final da quaestio.
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Int.

 

  

 

São Paulo, 30 de novembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000262-65.2017.4.03.6104
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
 
APELADO: JOSSIRELIO AGUALUSA DA FONSECA
Advogado do(a) APELADO: JULIANA DE PAIVA ALMEIDA - SP334591-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 
 
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 
 
 
 

   

 

São Paulo, 5 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000066-81.2017.4.03.6141
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: JOSE SAMPAIO FILHO
Advogado do(a) APELANTE: MARCUS ANTONIO COELHO - SP191005-A
APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
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D  E  C  I  S  Ã O 
 
 
 
 
 
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 

   

 

São Paulo, 5 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5006858-22.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
APELADO: FRANCISCO DE SOUZA RIBEIRO
Advogado do(a) APELADO: LUIS HENRIQUE LEVENTI GRAEFF - PR63780-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.
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São Paulo, 5 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5002761-76.2017.4.03.6183
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
APELADO: RUBENS MARQUES DA SILVA FILHO
Advogado do(a) APELADO: ACILON MONIS FILHO - SP171517-A
 
 

 
  

D  E  C  I  S  Ã O 
 

 

Cuida-se de recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a desafiar acórdão proferido por
órgão fracionário deste Tribunal Regional Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do feito até decisão definitiva no RE 870.947/SE, vinculado ao tema nº 810, que versa sobre
a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

  
 
 
 
 
 

 

São Paulo, 5 de dezembro de 2018.

APELAÇÃO (198) Nº 5000584-96.2016.4.03.6144
RELATOR: Gab. Vice Presidência
APELANTE: ANTONIO DE ALMEIDA CARDOSO, INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Advogado do(a) APELANTE: RICARDO AURELIO DE MORAES SALGADO JUNIOR - SP138058-A
APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, ANTONIO DE ALMEIDA CARDOSO
Advogado do(a) APELADO: RICARDO AURELIO DE MORAES SALGADO JUNIOR - SP138058-A
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D  E  C  I  S  Ã O 
 

Cuida-se de recurso especial interposto pela parte autora a desafiar acórdão proferido por órgão fracionário deste Tribunal Regional
Federal.

Por ora, determino o sobrestamento do recurso até o trânsito em julgado de decisão nos Resp's nºs 1.727.063/SP, 1.727.064/SP e
1.727069/SP, vinculados ao tema 995, que versam sobre a matéria tratada nos presentes autos.

Int.

 

São Paulo, 17 de dezembro de 2018.

SUBSECRETARIA DA 4ª SEÇÃO

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 60814/2019

00001 PEDIDO DE PRISÃO PREVENTIVA Nº 0000408-39.2018.4.03.0000/SP

2018.03.00.000408-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAURICIO KATO
REQUERENTE : DELEGADA DE POLICIA FEDERAL EM SAO PAULO SP
REQUERIDO(A) : ATILA CESAR MONTEIRO JACOMUSSI
REQUERIDO(A) : JOAO EDUARDO GASPAR
ADVOGADO : SP154782 ANDRE GUSTAVO SALES DAMIANI

: SP332645 JOAO PAULO GARCIA CAETANO MAZZIEIRO
No. ORIG. : 00053434320174036181 Vr SAO PAULO/SP

DESPACHO
1. Trata-se de comunicação do cumprimento dos mandados de prisões preventivas de Átila César Monteiro Jacomussi, Prefeito
Municipal de Mauá/SP, e João Eduardo Gaspar, ex-Secretário de Governo de Mauá/SP, nos autos do Inquérito Policial 0040/2018-
11-DELECOR/SR/PF/SP, materializada por meio do Ofício n. 19492/201818-IPL 0040/2018-11 SR/PF/SP, oriundo da Delegacia da
Polícia Federal em São Paulo/SP (cfr. fl. 345).
Diante da dificuldade de ordem técnica e operacional para a adequada realização da audiência de custódia, deleguei, por carta de
ordem, a apresentação dos presos e realização de audiência de custódia ao Juízo Federal da 1ª Vara Criminal de São Paulo, competente
para processar e julgar os feitos decorrentes a "Operação Prato Feito" no primeiro grau, nos termos da Resolução conjunta PRES/CORE
nº 2, de 01 de março de 2016 (artigo 6º).
Realizada audiência de custódia em 14.12.18 (cfr. fls. 462/463v.).
Verifico que foram observadas todas as exigências constitucionais e legais, bem como foram fornecidas nota de ciência das garantias
constitucionais (fls. 462/463v.). Ademais, em audiência de custódia, os indiciados relataram não ter sofrido qualquer tipo de violência,
tortura ou abuso (mídia, fl. 470).
Às fls. 454/456, a defesa de Átila César Monteiro Jacomussi, Prefeito Municipal de Mauá/SP, pleiteia seja assegurado ao indiciado o
direito de recolher-se preventivamente a quartéis ou a prisão especial, já que, em audiência de custódia, realizada em 14.12.18, por
delegação, pelo Juízo Federal da 1ª Vara Criminal em São Paulo/SP, teria sido determinado que Átila Cesar fosse transferido para o
CDP de Pinheiros, local em que não contemplaria nem atenderia os pressupostos relacionados à prisão especial de que trata o artigo 295,
II, do Código de Processo Penal.
A despeito das alegações apresentadas pela defesa de Átila Cesar, há indicação nos autos de que se encontra o indiciado recolhido na
Penitenciária de Tremembé, razão pela qual, tenho por prejudicado o pedido formulado às fls. 454/456 a este respeito.
Assim, homologo, por seus próprios e jurídicos fundamentos, a audiência de custódia dos indiciados Átila Cesar Monteiro Jacomussi
e João Eduardo Gaspar realizada, por delegação, pelo Juízo Federal da 1ª Vara em São Paulo/SP.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     32/433



2. Fls. 374/394: trata-se de agravo regimental interposto pela defesa de Átila Cesar em que se pleiteia, liminarmente, seja reconhecida a
incompetência da Justiça Federal para apreciar e julgar o presente feito, ao argumento de que não há nos autos qualquer elemento que
indique as hipóteses previstas pelo artigo 109, I, da Constituição da República. Sustenta igualmente que a prisão preventiva imposta ao
indiciado reveste-se de plena ilegalidade e, por tal razão, deve ser revogada.
Não observo, nesta fase preambular, fundamento suficiente que indique a reconsideração da decisão de fls. 307/319.
De fato, não há como, por ora, afastar a competência da Justiça Federal.
Há pelo menos um contrato que envolve verba federal, o que implica a atração da competência da Justiça Federal, já que a reforma do
Parque Ecológico da Gruta Santa Luzia pela empresa PARC - Projetos e Construção Civil Ltda., que venceu a Tomada de Preços nº
03/17 (processo nº 5955/2015), teve como fonte de recurso transferências e convênios federais vinculados.
Assim, a mera possibilidade de existência de recursos federais já induz a competência da Justiça Federal.
E, de fato, esta possibilidade é indicada pelo próprio órgão ministerial no parecer de fls. 273/280-verso: de acordo com a pesquisa
realizada, há registro de que, pelo menos, duas empresas envolvidas no esquema fraudulento tenham recebido valores de origem federal
(Acessível Locadora Executive ME e Demax Serviços e Comércio Ltda.).
No caso, investiga-se organização criminosa que desvia recursos públicos de diversos contratos, alguns envolvendo verbas federais,
outros, estaduais. Desse modo, o reconhecimento da incompetência da Justiça Federal é, ao menos por ora, prematuro e temerário, não
se revelando justificável declinar da competência para a Justiça Estadual.
Isto porque há claros elementos da existência de infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União
(artigo 109, inciso IV, da Constituição Federal).
Tais circunstâncias atraem, por si só, a competência da Justiça Federal para decidir sobre a presente representação policial, com
fundamento na Súmula nº 122 do Superior Tribunal de Justiça: Compete a Justiça Federal o processo e julgamento unificado dos
crimes conexos de competência federal e estadual, não se aplicando a regra do art. 78, II, "a", do Código de Processo Penal.
Por tais fundamentos, mantenho o feito, por ora, sob a jurisdição da justiça federal.
Por outro lado, observo que os fundamentos adotados para a determinação da prisão preventiva de Átila Cesar não se revestiram de
qualquer ilegalidade, haja vista a circunstância de sua segregação cautelar mostrar-se necessária à garantia da ordem pública, por
conveniência da instrução criminal e para assegurar a aplicação da lei penal, já que sua conduta coloca em risco concretamente a ordem
pública, uma vez que demonstrou descaso com a Justiça, atuando em contrariedade com os princípios constitucionais que regem a
Administração Pública.
Mesmo porque a concreta possibilidade de reiteração criminosa é evidenciada pela clara intenção do investigado em manter as atividades
criminosas, uma vez que, mesmo já tendo sido preso anteriormente e mesmo tendo sido afastado de suas funções como Prefeito
Municipal, Átila Cesar não deixou de delinquir e continuava no comando do esquema criminoso.
Aliás, as medidas diversas da prisão anteriormente impostas a Átila não foram suficientes para impedir que o investigado voltasse a
praticar crimes.
Com efeito, não vejo razões para, nessa fase processual, proceder à reconsideração da decisão que determinou sua prisão preventiva.
3. Fls. 519/520: Aguarde-se o final do recesso judiciário, para que o agravo regimental seja oportunamente apreciado pela Quarta Seção
deste Tribunal
4. Fls. 475: cuida-se de pedido formulado por Alaíde Doratioto Damo, Vice-Prefeita de Mauá/SP, objetivando esclarecimento a respeito
dos efeitos administrativos derivados da prisão preventiva decretada em desfavor de Átila Cesar Monteiro Jacomussi.
Não há providência alguma a ser adotada em sede de juízo criminal. Os efeitos decorrentes de eventual afastamento de prefeito municipal
devem ser analisados em vias administrativas próprias que não se coadunam com a competência da justiça criminal.
5. Cuida-se de pedido feito por Saneamento Básico de Mauá/SP-SAMA, pelo qual requer a permanência de 8 (oito) veículos
apreendidos, discriminados à fl. 478, sob sua administração pelo prazo de quinze dias, para o fim de evitar-se eventual colapso no sistema
de abastecimento do município de Mauá/SP.
Manifeste-se o Ministério Público Federal.
6. Fls. 521/523: Atenda-se.
7. Fls. 529/532 e 533/603: Cuida-se de pedido formulado por Labib Faour Auad, pelo qual requer a devolução dos valores em espécie
apreendidos pela Polícia Federal em sua residência, dado sua origem ser lícita.
Manifeste-se o Ministério Público Federal.
Intimem-se.

São Paulo, 19 de dezembro de 2018.
MAURICIO KATO
Desembargador Federal

REVISÃO CRIMINAL (428) Nº 5031581-93.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 40 - DES. FED. NINO TOLDO
REQUERENTE: CLARICE APARECIDA DE OLIVEIRA
Advogados do(a) REQUERENTE: MARCIA PRESOTO - SP123402, ELIANA APARECIDA DE SOUZA LIMA - SP321403
REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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Tendo em vista o pedido de concessão de medida de urgência (ID 11173420) e a proximidade do
recesso judiciário, aprecio a questão relativa à relatoria do e. Desembargador Federal Nino Toldo, a quem
substituo nesse momento.

Considerando que Sua Excelência participou do julgamento das apelações interpostas pelo
Ministério Público Federal e pela ora requerente no feito de origem, conforme informação prestada pela
Subsecretaria de Registro e Informações Processuais – UFOR (ID 12263666), encontra-se impedido para atuar
como relator da revisão criminal, nos termos do art. 625, caput, do Código de Processo Penal, e do art. 223,
caput, do Regimento Interno desta E. Corte.

Portanto, encaminhem-se os autos à UFOR, para redistribuição no âmbito da C. Quarta Seção.

Providencie-se o necessário. Cumpra-se, com urgência.

São Paulo, 17 de dezembro de 2018.

SUBSECRETARIA DA 3ª TURMA

 
AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5032082-47.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
AGRAVANTE: AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS
 
AGRAVADO: AUTO POSTO COLENCI LTDA - ME, ANDERSON ALVES CARNEIRO, PROCOPIO BATISTA DA SILVEIRA FILHO
Advogado do(a) AGRAVADO: VICENTE CALVOS RAMIRES JUNIOR - SP249400

 

 

 

 D E S P A C H O
 
 

 

Vistos.

Deixo, por ora, de apreciar o pedido de efeito suspensivo/antecipação de tutela recursal.

Intime-se a parte agravada para contraminuta sobre todo o alegado e documentado, nos termos do artigo 1.019, II, do
CPC.

 

 

 
 
 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5032249-64.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: ASSISTENCIA MEDICA SAO MIGUEL LTDA
Advogados do(a) AGRAVANTE: VINICIUS SILVA COUTO DOMINGOS - SP309400-A, VLADIMIR VERONESE - SP306177-A
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AGRAVADO: ANS AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR
 
 
 

 D E S P A C H O
 

Vistos etc.

 

À míngua da indicação concreta de dano grave e de difícil reparação, passível de consumação
durante o recesso, aguarde-se o retorno das atividades judiciárias e, então, submeta-se o feito à apreciação do
e. relator sorteado.

 

São Paulo, 26 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016159-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: DANIEL LUIS CAPASSO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIA INES CALDEIRA PEREIRA DA SILVA MURGEL - MG64029
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016159-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: DANIEL LUIS CAPASSO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIA INES CALDEIRA PEREIRA DA SILVA MURGEL - MG64029
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por D.L.C., representado por sua genitora, contra decisão que indeferiu o pedido de tutela
de urgência para determinar que a ré forneça mensalmente e enquanto houver prescrição médica, o medicamento de alto custo “cholbam”
(ácido cólico), conforme receita médica.
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Sustenta que padece de Síndrome de Zellweger, que tem por substrato fisiopatológico a ausência de formação de peroxissomos, e se
caracteriza pela presença de dismorfias craniofaciais, convulsões de difícil controle, hepatopatia e desordens respiratórias. Afirma que os
pacientes tratados com o medicamento “cholbam” (ácido cólico) tiveram significativa melhora no quadro clínico. Aduz que, embora não
seja registrado na ANVISA, a segurança e a eficácia do fármaco em portadores da Síndrome de Zellweger foram avaliadas em vários
estudos, os quais resultaram em sua aprovação pelo FDA e pela União Europeia. Sustenta que o decidido no  REsp 1.657.156/RJ ainda
não deve ser aplicado, em razão da ausência de trânsito em julgado, vez que foram opostos embargos de declaração em face do v.
Acórdão.

A liminar foi indeferida.

Com contrarrazões.

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do agravo.

É o relatório.

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016159-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: DANIEL LUIS CAPASSO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIA INES CALDEIRA PEREIRA DA SILVA MURGEL - MG64029
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
 

 
 
 

V O T O
 

 
 

O direito à saúde, previsto no artigo 6º da Constituição Federal, tem sabidamente status de direito fundamental, possuindo estreita ligação
com os direitos à vida e à dignidade humana.

Desse modo, a interpretação a se extrair da leitura harmoniosa da Constituição é de que é dever do Estado garantir aos indivíduos o
direito à vida digna, sendo a saúde um bem extremamente essencial para o alcance deste objetivo.

Nesse contexto insere-se o direito ao fornecimento de medicamentos para o tratamento de doença, visando proporcionar ao enfermo a
possibilidade de cura ou de melhora a fim de garantir a dignidade de sua condição de vida.

No entanto, a questão foi decidida pelo E. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp nº 1.657.156, em
25/04/2018, da relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, e submetido ao regime do artigo 1.036, do Código de Processo Civil, e da
Resolução STJ nº 8/2008, cuja a ementa abaixo se transcreve:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O
RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NÃO CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS
DO SUS. POSSIBILIDADE. CARÁTER EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituário e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de
glaucoma crônico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso contínuo de medicamentos (colírios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e
optive 15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Único de Saúde - SUS. A Corte de origem entendeu
que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a medicação pleiteada, bem como a ausência de
condições financeiras para aquisição dos medicamentos.

2. Alegações da recorrente: Destacou-se que a assistência farmacêutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da
entrega de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos Clínicos incorporados ao SUS ou, na hipótese de
inexistência de protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes públicos.
Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituição do medicamento pleiteado por outros já
padronizados e disponibilizados.

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder público de fornecer medicamentos não incorporados em atos normativos do SUS
(Tema 106). Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da Lei n.
8.080/1990, não se analisando os casos de outras alternativas terapêuticas.

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessão dos medicamentos não incorporados em atos normativos do
SUS exige a presença cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovação, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como
da ineficácia, para o tratamento da moléstia, dos fármacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (iii) existência de registro na ANVISA do medicamento.

5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro não provido. Acórdão submetido à sistemática do art. 1.036 do CPC/2015. –
grifei.

(REsp 1657156/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018)

Importante mencionar que, no referido julgamento, o Tribunal Superior procedeu à modulação de efeitos do julgamento nos seguintes
termos:

“(...) verifica-se que o caso em tela impõe a esta Corte Superior de Justiça a modulação dos efeitos deste julgamento, pois
vinculativo (art. 927, inciso III, do CPC/2015), no sentido de que os critérios e requisitos estipulados somente serão exigidos para
os processos que forem distribuídos a partir da conclusão do presente julgamento.”

Os embargos de declaração opostos no REsp 1.657.156/RJ não são dotados de efeito suspensivo e que o artigo 1.040, III, do CPC,
determina que, publicado o acórdão paradigma, os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdição retomarão o curso
para julgamento e aplicação da tese firmada pelo Tribunal Superior.

No caso, a ação subjacente foi ajuizada no dia 04.05.2018, ou seja, na mesma data da publicação do v. Acórdão, de forma que todos os
requisitos exigidos devem estar preenchidos para que seja concedida a tutela de urgência.

Porém, o medicamento pleiteado não possui registro na ANVISA.

Assim, deve ser mantida a r. decisão.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo.

É o voto.
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E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO À
SAÚDE. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. “CHOLBAM” (ÁCIDO CÓLICO). SÍNDROME DE ZELLWEGER.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. O direito à saúde, previsto no artigo 6º, da Constituição Federal, tem sabidamente status de direito fundamental, possuindo estreita
ligação com os direitos à vida e à dignidade humana. Desse modo, a interpretação a se extrair da leitura harmoniosa da Constituição é de
que é dever do Estado garantir aos indivíduos o direito à vida digna, sendo a saúde um bem extremamente essencial para o alcance deste
objetivo.

2. Nesse contexto insere-se o direito ao fornecimento de medicamentos para o tratamento de doença, visando proporcionar ao enfermo a
possibilidade de cura ou de melhora a fim de garantir a dignidade de sua condição de vida.

3. No entanto, a questão foi decidida recentemente pelo E. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp nº
1.657.156, em 25/04/2018, da relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, e submetido ao regime do artigo 1.036, do Código de
Processo Civil, e da Resolução STJ nº 8/2008, restando assentado que a concessão dos medicamentos não incorporados em atos
normativos do SUS exige a presença cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovação, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficácia, para o tratamento da moléstia, dos fármacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existência de registro na ANVISA do medicamento. O Tribunal Superior procedeu à modulação de efeitos do
julgamento, no sentido de que os critérios e requisitos estipulados somente serão exigidos para os processos que forem distribuídos a
partir da conclusão do julgamento.

4. Os embargos de declaração opostos no REsp 1.657.156/RJ não são dotados de efeito suspensivo e que o artigo 1.040, III, do CPC,
determina que, publicado o acórdão paradigma, os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdição retomarão o curso
para julgamento e aplicação da tese firmada pelo Tribunal Superior.

5. No caso, a ação subjacente foi ajuizada no dia 04.05.2018, ou seja, na mesma data da publicação do v. Acórdão, de forma que todos
os requisitos exigidos devem estar preenchidos para que seja concedida a tutela de urgência. Porém, o medicamento pleiteado não possui
registro na ANVISA. Assim, deve ser mantida a r. decisão.

6. Agravo desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004370-82.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: DILERMANDO ANGELO PEZERICO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDREIA MILANO JORDANO - MT16053
AGRAVADO: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS

 

 

  

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004370-82.2018.4.03.0000
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RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: DILERMANDO ANGELO PEZERICO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDREIA MILANO JORDANO - MT16053
AGRAVADO: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

Cuida-se de agravo de instrumento contra decisão que indeferiu o pedido de tutela de urgência em demanda na qual se “pleiteia a
anulação da penalidade de multa e embargo aplicadas em razão de auto de infração n. 541373-D”

 

Com a exposição de argumentos fáticos e jurídicos envolvendo os processos administrativos indicados, requer a atribuição do efeito ativo
ao recurso e a reforma da decisão agravada.

 

Processado o recurso sem a concessão da medida pleiteada.  A agravada não apresentou resposta.

 

É o relatório

 

 

 

 

 
 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004370-82.2018.4.03.0000

RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: DILERMANDO ANGELO PEZERICO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDREIA MILANO JORDANO - MT16053
AGRAVADO: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS
 

 
 
 

V O T O
 

 
 

Ao apreciar o pedido de efeito suspensivo ao recurso, assim decidiu o relator:
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"Insurge-se a agravante contra decisão que indeferiu o pedido de tutela de urgência em demanda na qual se “pleiteia a
anulação da penalidade de multa e embargo aplicadas em razão de auto de infração n. 541373-D”

Com a exposição de argumentos fáticos e jurídicos envolvendo os processos administrativos indicados, requer a atribuição
do efeito ativo ao recurso e a reforma da decisão agravada.

DECIDO.

Nos termos do artigo 995, parágrafo único, do Código de Processo Civil, a suspensão da eficácia de decisão agravada
encontra-se condicionada à presença de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação capaz
de resultar risco de dano grave, de difícil ou impossível reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz
de comprometer a eficácia da tutela jurisdicional.

Outrossim, é mister consignar que o artigo 300 do Código de Processo Civil traz em seu bojo a figura da tutela de
urgência. Para sua concessão a lei processual exige a presença, no caso concreto, de elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo.

Por sua vez, o recurso interposto contra decisão que defere ou indefere pedido de tutela provisória devolve ao órgão
julgador apenas o exame da presença ou ausência destes pressupostos legais ensejadores da concessão.

A análise dos elementos constantes do processo, em sede de cognição sumária, não revela a presença dos pressupostos
aludidos. Os argumentos trazidos não infirmam a fundamentação da decisão recorrida ,"verbis":

“A seu turno, a decisão recursal do IBAMA (fl. 88/89) manteve o embargo impugnado, tendo em vista que o Cadastro
Ambiental Rural - CAR nº 3067/2010 encontra-se vencido desde 19.10.2012 e com percentual aquém do estabelecido em
lei. A decisão também aponta que não foi apresentado certificado de regularidade no Cadastro Técnico Federal (CTF) e
nem planta e memorial descritivo da reserva legal inscrita no CAR ou averbada no Registro de Imóveis. Com relação ao
pedido de conversão da multa, asseverou-se que o então recorrente não trouxe pré-projeto de recuperação dos danos ou
de áreas degradas, contrariando art. 75 da IN IBAMA 10/2012 e art. 44 do Decreto 6514/08.

Assim, não tendo a parte autora comprovado que atendeu aos requisitos exigidos pelo órgão ambiental competente, não
vislumbro como, neste momento processual, como acolher o pedido de deferimento de tutela evidência, com base no IV do
artigo 311 do Código de Processo Civil”.

 Por fim, proferida a decisão ora combatida em sede de cognição sumária não se exclui a possibilidade de sua reforma por
ocasião do julgamento da ação de origem em plano de cognição exauriente no qual ocorra a apreciação do mérito da
questão levada a Juízo.

Considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, tenho que a agravante não
demonstrou a presença dos requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada.

Ante o exposto, indefiro o pedido."

 

Com efeito, entre a análise do pedido de efeito suspensivo e o julgamento do presente recurso pela 3ª Turma deste E. TRF, não há nos
autos alteração substancial capaz de influir na decisão proferida "ab initio", adotando-se, pois, tais fundamentos como razão de decidir na
medida em que "Reveste-se de plena legitimidade jurídico-constitucional a utilização, pelo Poder Judiciário, da técnica da motivação 'per
relationem', que se mostra compatível com o que dispõe o art. 93, IX, da Constituição da República. A remissão feita pelo magistrado –
referindo-se, expressamente, aos fundamentos (de fato e/ou de direito) que deram suporte a anterior decisão (ou, então, a pareceres do
Ministério Público ou, ainda, a informações prestadas por órgão apontado como coator) – constitui meio apto a promover a formal
incorporação, ao ato decisório, da motivação a que o juiz se reportou como razão de decidir" (AI 825.520 AgR-ED, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma).

 

No mesmo sentido: AgInt no AREsp nº 919.356, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, DJe: 27/02/2018; AgInt no REsp
1.624.685/MG, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 16/12/2016; AgInt no AREsp 1178297/ES, Rel.
Ministro FRANCISCO FALCÃO, SEGUNDA TURMA, 07/08/2018, DJe 13/08/2018.

 

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo de instrumento.
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E M E N T A

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE CONHECIMENTO - ANULAÇÃO DE AUTO DE INFRAÇÃO  - CADASTRO
AMBIENTAL RURAL VENCIDO  - AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DOS REQUISITOS EXIGIDOS PELO ÓRGÃO
AMBIENTAL -TUTELA PROVISÓRIA INDEFERIDA.

1. Cadastro Ambiental Rural vencido e com com percentual aquém do estabelecido em lei. Ausência de certificado de regularidade no
Cadastro Técnico Federal (CTF), planta e memorial descritivo da reserva legal inscrita no CAR ou averbada no Registro de Imóveis. 

2. Não tendo o agravante comprovado o atendimento dos requisitos exigidos pelo órgão ambiental, afasta-se a possibilidade de
deferimento da tutela requerida.

3. Proferida a decisão ora combatida em sede de cognição sumária não se exclui a possibilidade de sua reforma por ocasião do
julgamento da ação de origem em plano de cognição exauriente no qual ocorra a apreciação do mérito da questão levada a Juízo.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5000797-07.2016.4.03.0000
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: PEDRO HENRIQUE SERTORIO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MONICA DE AVELLAR SERTORIO GONCALVES - SP56648
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5000797-07.2016.4.03.0000
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: PEDRO HENRIQUE SERTORIO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MONICA DE AVELLAR SERTORIO GONCALVES - SP56648
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O
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Cuida-se de agravo de instrumento contra decisão que, embargos à execução, negou o benefício da Assistência
Judiciária ou o pagamento das custas ao final ante a alegada incapacidade econômica do Agravante.

 

Narra o agravante que em ação civil pública movida contra si, ainda pendente de recurso, teve decretada a
indisponibilidade de todos os seus bens. Frise-se que a indisponibilidade foi lançada em todos os Cartórios de
Registro de Imóveis, como também foi bloqueada a transferência dos dois veículos de uso pessoal seu e de sua
mulher.

 

Sustenta que a indisponibilidade se deu a partir do dia 24 de julho de 2012, decreto esse que abrangeu a
totalidade dos bens.

 

Afirma que tem 85 anos e sua mulher 82, necessitando de cuidados constantes com sua saúde, e que a única
fonte de renda fixa é sua aposentadoria, no valor de R$ 2.020,43, já que sua mulher não possui tempo de
contribuição suficiente para se aposentar.

 

Alega que há presunção de pobreza a seu favor, que o valor das custas, de R$ 13.469,38, é excessivamente alto
diante de sua condição financeira, que as custas para apelação seriam quatro vezes esse valor e que os
rendimentos tributáveis de R$ 5.800,00 decorrente de safra de café não são suficientes para desqualificar o
pedido.

 

Processado com a concessão da medida pleiteada.  A agravada apresentou resposta.

 

É o relatório

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5000797-07.2016.4.03.0000
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
AGRAVANTE: PEDRO HENRIQUE SERTORIO
Advogado do(a) AGRAVANTE: MONICA DE AVELLAR SERTORIO GONCALVES - SP56648
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 

V O T O
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O relator originário deferiu o pedido de concessão da gratuidade da justiça. Contudo, revejo a questão pelos
fundamentos que passo a expor.

 

O Código de Processo Civil, nos artigos 98, caput, e 99, § 2º, dispõem:

 

"Art. 98. A pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com insuficiência de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e os honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na forma da
lei."

 

"Art. 99. O pedido de gratuidade da justiça pode ser formulado na petição inicial, na contestação, na petição
para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

(...)

§ 2º O juiz somente poderá indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais para a concessão de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar à
parte a comprovação do preenchimento dos referidos pressupostos."

 

Ao enfrentar o tema, o C. Superior Tribunal de Justiça tem firmado que a presunção de pobreza é relativa,
sendo possível suprimi-la caso haja nos autos elementos que invalidem a hipossuficiência declarada. Confira-
se:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO.
GRATUIDADE DE JUSTIÇA. DECLARAÇÃO DE POBREZA. PRESUNÇÃO RELATIVA. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. REEXAME DE PROVAS. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO
CONFIGURAÇÃO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. FUNDAMENTO NÃO ATACADO. 1. A presunção de
pobreza, para fins de concessão dos benefícios da assistência judiciária gratuita, ostenta caráter relativo,
podendo o magistrado indeferir o pedido de assistência se encontrar elementos que infirmem a
hipossuficiência do requerente. Reapreciação de matéria no âmbito do recurso especial encontra óbice na
Súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça. 2. Como destinatário final da prova, cabe ao magistrado,
respeitando os limites adotados pelo Código de Processo Civil, a interpretação da produção probatória,
necessária à formação do seu convencimento. (...). 5. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, AgRg no AREsp 820085/PE, Quarta Turma, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALOTTI, DJe 19/02/2016)

 

Merece destaque ainda:
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“AGARESP 793723, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, DJE 28/06/2016: "PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTÁRIO. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. PESSOA JURÍDICA. POSSIBILIDADE. SÚMULA 481/STJ.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-
PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ. PEDIDO NO CURSO DO PROCESSO. AUSÊNCIA DE
PETIÇÃO AVULSA PARA REQUISIÇÃO DA BENESSE. RECURSO DESERTO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A concessão do benefício da justiça gratuita é admissível à pessoa jurídica,
independentemente de ser ou não com fins lucrativos, desde que comprovada a impossibilidade de arcar com as
despesas processuais (Súmula 481/STJ). 2. No caso dos autos, o Tribunal de origem concluiu pela inexistência
dos requisitos necessários à concessão do benefício da justiça gratuita. Alterar tal entendimento, referente à
capacidade econômica da empresa, demandaria o reexame do conjunto fático-probatório produzido nos autos,
o que é inviável em sede de Recurso Especial, a teor do óbice previsto pela Súmula 7/STJ. 3. Enquanto a ação
estiver em curso, o pedido de deferimento da justiça gratuita deve ser feito por petição avulsa, a ser apreciada
em apenso ao processo principal e não no próprio corpo do recurso especial, o que ocorreu no presente caso.
4. A ausência de comprovação de recolhimento do preparo no ato da interposição do Recurso Especial implica
sua deserção. Incidência da Súmula 187 desta Corte. 5. Agravo Regimental desprovido."

 

Com efeito, para além da renda alegada pelo agravante (R$ 2.020,43 - dois mil, vinte reais e quarenta e três
centavos) há nos autos demonstração de que possui patrimônio considerável (ID 164931), recebendo, ainda,
rendimentos mensais de R$ 5.800,00 (cinco mil e oitocentos reais), além dos rendimentos isentos de
tributação. Outrossim, suas despesas não foram efetivamente discriminadas a ponto de, considerando renda e
patrimônio, prejudicar o sustento próprio e familiar.

 

Nesse sentido, no cotejo dos documentos juntados pelo agravante não é possível aferir sua condição de
miserabilidade a ensejar a concessão da gratuidade pleiteada na medida em que  não demonstrou o
comprometimento de sua renda e direitos com as obrigações financeiras, ordinárias ou extraordinárias, em
montante tal que pudesse corroborar sua alegação de que não possui meios de responder pelos encargos do
processo sem prejuízo do sustento próprio ou familiar.

 

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo de instrumento.

E M E N T A

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - PAGAMENTO DE CUSTAS - PEDIDO DE
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA - AUSÊNCIA DOS REQUISITOS.

1. A gratuidade da Justiça é garantia constitucional e dever do Estado de proporcionar o acesso de todos ao Judiciário, até mesmo aos
que comprovarem insuficiência de recursos.

2. No cotejo dos documentos juntados pelo agravante não é possível aferir sua condição de miserabilidade a ensejar a concessão da
gratuidade pleiteada na medida em que  não demonstrou o comprometimento de sua renda e direitos com as obrigações financeiras,
ordinárias ou extraordinárias, em montante tal que pudesse corroborar sua alegação de que não possui meios de responder pelos
encargos do processo sem prejuízo do sustento próprio ou familiar. Precedentes do C. STJ.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5007138-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
AGRAVANTE: JOSE BENITES DA SILVA
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Advogado do(a) AGRAVANTE: LUIZ GUILHERME MELKE - MS12901
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
AGRAVANTE: JOSE BENITES DA SILVA
Advogado do(a) AGRAVANTE: LUIZ GUILHERME MELKE - MS12901
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

Trata-se de embargos de declaração opostos por José Benites da Silva contra acórdão proferido
por esta Terceira Turma que, por unanimidade, não conheceu do agravo de instrumento em razão de sua
intempestividade.

O embargante sustenta, em síntese, que o v. acórdão seria omisso, na medida em que “deixou de
analisar a existência de obstáculos criados para a parte ter acesso aos autos e utilizar todos os dias para
análise dos autos e elaboração do recurso, que foi o que previu a lei ao alterar a contagem dos prazos para dias
úteis.” Argumenta que, em observância conjunta aos artigos 224, § 1º, 219 e 219 do CPC, apenas os dias úteis
deverão ser contados no transcurso do prazo recursal, mesmo que a suspensão do prazo tenha ocorrido
somente no Foro da Justiça Federal de Campo Grande. Prequestiona tais dispositivos para fim de interposição
de recurso em superior instância.

A União (Fazenda Nacional) apresentou resposta aos embargos de declaração.

É o relatório.
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RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
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Advogado do(a) AGRAVANTE: LUIZ GUILHERME MELKE - MS12901
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 
 

V O T O
 
 
 

Os embargos de declaração são cabíveis para esclarecer obscuridade, eliminar contradição,
corrigir erro material ou suprir omissão de ponto ou questão sobre a qual o magistrado não se manifestou de
ofício ou a requerimento das partes, nos termos do artigo 1.022 do Código de Processo Civil de 2015.

No caso em tela, é plenamente possível aferir-se o exato alcance do acórdão embargado e de seus
fundamentos. Não há ponto omisso, obscuro ou contraditório no julgado, que apreciou as questões suscitadas
pela embargante de forma satisfatória ao julgamento, mediante apreciação da disciplina normativa incidente
à hipótese.

A ementa do acórdão embargado encontra-se nos seguintes termos:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTEMPESTIVIDADE. PRINCÍPIO DA NÃO
SURPRESA. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO. PORTARIA. SUSPENSÃO DO PRAZO APENAS NA SEDE DO
JUÍZO DE ORIGEM. RECURSO NÃO CONHECIDO.

1. O entendimento do Superior Tribunal de Justiça se firmou no sentido de que “verificada a
intempestividade do recurso, deve ser não conhecido, independente de intimação da parte para se manifestar a
respeito, inexistindo afronta ao art. 10 do CPC/15” (AgInt no AREsp 1124598/SE, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 12/12/2017). 

2. A publicação da decisão ora recorrida no Diário Eletrônico da Justiça ocorreu em 12/03/2018. Como
se considera a data de publicação o primeiro dia útil subsequente, que foi 13/03/2018, iniciou-se a
contagem de prazo para a parte agravante em 14/03/2018.

3. Consoante dispõe o art. 1.003, caput e §5º, combinado com o art. 219, parágrafo único, ambos do
CPC, o prazo para interposição do agravo de instrumento é de 15 (quinze) dias úteis.

4. No caso concreto, a Portaria CJF3R n. 238, de 19 de março de 2018, que determinou a suspensão dos
prazos processuais e do expediente na sede do Foro Federal de Campo Grande em 16/03/2018, produziu
seus efeitos somente no Juízo de origem, não se aplicando aos prazos referentes ao segundo grau de
jurisdição (TRF), no qual o agravo de instrumento é diretamente interposto.

5. Intempestivo, portanto, o agravo de instrumento protocolado em 09/04/2018.

6. Recurso não conhecido.”

 

Ressalte-se que o acórdão embargado enfrentou, de maneira satisfatória, toda a matéria deduzida
no presente agravo de instrumento.

Como já enunciado na fundamentação da decisão embargada, “a Portaria CJF3R n. 238, de 19 de
março de 2018 (ID 2008446), que determinou a suspensão dos prazos processuais e do expediente na sede do
Foro Federal de Campo Grande em 16/03/2018, produziu seus efeitos somente no Juízo de origem, não se
aplicando aos prazos referentes ao segundo grau de jurisdição (TRF), no qual o agravo de instrumento é
diretamente interposto.”
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Não há, portanto, dúvida quanto ao alcance do ato suspensivo do prazo emitido pelo Juízo a quo,
que produziu no respectivo foro seus integrais efeitos, os quais não se estenderam ao Juízo ad quem,
competente para o recebimento direto do agravo de instrumento.

Diante dos apontamentos, não se sustentam os argumentos do embargante. Em verdade, denota-
se a pretensão de reapreciação da matéria e o inconformismo com o resultado do julgamento, não passíveis de
análise por meio dos embargos de declaração.

Com efeito, é de se atentar que o acolhimento de teses desfavoráveis à parte embargante não
configura quaisquer das hipóteses do artigo 1.022 do Código de Processo Civil, pois é fruto da manifestação do
princípio do livre convencimento do julgador.

A propósito, já decidiu o C. STJ que, "como o descontentamento da parte não se insere dentre os
requisitos viabilizadores dos embargos declaratórios, impende a rejeição do recurso manejado com a mera
pretensão de reexame da causa."  (EDREsp nº 547.235, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 05/8/2004, v. u.,
DJ 20/9/2004, p. 190).

Nesse sentido, a discordância da parte embargante deve ser ventilada pela via recursal adequada.

De outra parte, ainda que os embargos de declaração tenham como propósito o
prequestionamento da matéria, faz-se imprescindível, para o acolhimento do recurso, que se constate a
existência de qualquer dos vícios previstos no artigo 1.022 do Código de Processo Civil, sem o que se torna
inviável seu acolhimento. Nesse quadro, a título ilustrativo, consulte-se o seguinte precedente: EDcl nos EDcl
no REsp 1107543/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Primeira Seção, julgado em 26/10/2011, DJe
18/11/2011.

Outrossim, é de se registrar que o art. 1.025 do Código de Processo Civil dispõe, para fins de
prequestionamento, que são considerados incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou ainda
que os declaratórios sejam inadmitidos ou rejeitados, "caso o tribunal superior considere existentes erro,
omissão, contradição ou obscuridade".

Em conclusão, das considerações procedidas, constata-se que, mediante alegação de omissão, o
embargante atua no sentido de manifestar seu inconformismo, almejando efeito modificativo ao julgado,
pretensão que não se ajusta aos estreitos limites de atuação do presente recurso, o qual se destina apenas à
correção dos vícios apontados no art. 1022, incisos I, II e III, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração.

É o voto.

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXECUÇÃO FISCAL. HIPÓTESES DO ARTIGO 1.022 DO
CPC/2015. OMISSÃO, CONTRADIÇÃO, OBSCURIDADE. INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS.
REDISCUSSÃO DO MÉRITO DO ACÓRDÃO EMBARGADO. INADEQUAÇÃO.

1. É plenamente possível aferir-se o exato alcance do acórdão embargado e de seus fundamentos.
Não há ponto omisso, obscuro ou contraditório no julgado, que apreciou as questões suscitadas pela
embargante de forma satisfatória ao julgamento, mediante apreciação da disciplina normativa incidente à
hipótese.

2. Como já enunciado na fundamentação da decisão embargada, “a Portaria CJF3R n. 238, de 19
de março de 2018 (ID 2008446), que determinou a suspensão dos prazos processuais e do expediente na sede
do Foro Federal de Campo Grande em 16/03/2018, produziu seus efeitos somente no Juízo de origem, não se
aplicando aos prazos referentes ao segundo grau de jurisdição (TRF), no qual o agravo de instrumento é
diretamente interposto.”

3. O questionamento do acórdão pelo embargante aponta para típico e autêntico inconformismo
com a decisão, contrariedade que não enseja o acolhimento do presente recurso, uma vez que ausentes
quaisquer dos vícios elencados no artigo 1.022 do Código de Processo Civil. Embargos revestidos de nítido
caráter infringente, objetivando discutir o conteúdo jurídico do acórdão.

4. Ainda que os embargos tenham como propósito o prequestionamento da matéria, faz-se
imprescindível, para o conhecimento do recurso, que se verifique a existência de quaisquer dos vícios descritos
no artigo 1.022 do CPC. Precedentes do STJ.

5. Embargos de declaração rejeitados.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, rejeitou os embargos de
declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5001299-72.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS - RJ24986
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS - RJ24986
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
 

 
  

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     48/433



 
R E L A T Ó R I O

 

Antônio Pereira dos Santos opôs embargos de declaração em face de acórdão que negou provimento a agravo de instrumento, que
objetivava o levantamento da indisponibilidade do imóvel matriculado sob o n° 51.092 no 1° CRI do Distrito Federal, lotes n° 19 e 20.

 

Sustenta que a decisão colegiada apresenta omissão, pois deixou de considerar que a liberação do gravame decretado na ação civil
pública n° 0012554-78.2000.4.03.6100, para que possa dar sequência à execução de verba honorária, não trará qualquer risco aos
interesses da União e ao Ministério Público Federal.

 

Argumenta que, com a continuidade da cobrança e a instauração do incidente de concurso de credores, eles poderão habilitar o crédito
derivado da condenação do Grupo OK ao ressarcimento de danos ao Erário, principalmente diante da existência de penhoras
assecuratórias dos mesmos direitos (execuções por título extrajudicial n° 2002.16926-3 e 2002.14263-9, em trâmite na 19° Vara
Federal da Seção Judiciária de Brasília/DF).

 

Alega que, sem o levantamento da indisponibilidade, não haverá interessados na arrematação do prédio.

 

Requer, pelo menos, que do edital de hasta pública conste a ressalva de liberação automática do gravame após o depósito do preço da
alienação.

 

É o relatório.   

 

 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5001299-72.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO PEREIRA DOS SANTOS - RJ24986
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
 

 
 
 

V O T O
 

 

Os embargos de declaração se destinam a integrar pronunciamento judicial que contenha omissão, obscuridade, contradição ou erro
material (artigo 1.022 do Código de Processo Civil). Não se prestam à revisão da decisão, a não ser que a superação daqueles vícios
produza esse efeito, denominado infringente.
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O acórdão abordou todos os itens essenciais à resolução da controvérsia.

 

Ponderou que a indisponibilidade decretada em ação civil pública não impede a alienação forçada do bem em execuções de outros
credores, segundo jurisprudência do STJ (Resp 1493067). Advertiu apenas que, no momento da satisfação do crédito, deve ser
instaurado, como forma de asseguração das preferências legais, o incidente de concorrência, ao qual se seguirá naturalmente a liberação
dos gravames incidentes sobre o imóvel – basta um mero ato de cooperação entre os Juízos que os decretaram.   

 

Considerou que o levantamento imediato da indisponibilidade decretada na ação civil pública n° 0012554-78.2000.4.03.6100, para que
Antônio Pereira dos Santos possa dar sequência à cobrança de honorários de advogado, não é possível, seja porque os créditos da
União estão em plena exigibilidade e seriam prejudicados com a cessação da publicidade da garantia (registro/averbação na matrícula),
seja porque as penhoras descritas nos embargos decorrem de execuções cujo objeto não equivale na totalidade aos pedidos do processo
coletivo (multas, danos morais).

 

Acrescentou que, se o Juízo processante da execução da verba honorária se nega a impulsionar os autos, com base na existência de
indisponibilidade e na preponderância do crédito da União, Antônio Pereira dos Santos deveria ter interposto recurso contra a decisão,
invocando os mesmos fundamentos favoráveis à continuidade da cobrança.

 

Explicou ainda que o concurso singular representa um incidente próprio para a pluralidade de credores ou exequentes, de modo que esse
fato não justifica desinteresse pela arrematação do imóvel.  

 

Observa-se, pelo relatório dos embargos e pela descrição dos fundamentos do julgamento colegiado, que Antônio Pereira dos Santos
pretende claramente rediscutir a solução dada à controvérsia, ultrapassando os limites do simples esclarecimento. Para esse propósito,
deve se valer do recurso apropriado.

 

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração.

É o voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. INEXISTÊNCIA.
EFEITOS INFRINGENTES. RECURSO DESPROVIDO.

I. O acórdão abordou todos os itens essenciais à resolução da controvérsia.
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II. Ponderou que a indisponibilidade decretada em ação civil pública não impede a alienação forçada do bem em execuções de outros
credores, segundo jurisprudência do STJ (Resp 1493067). Advertiu apenas que, no momento da satisfação do crédito, deve ser
instaurado, como forma de asseguração das preferências legais, o incidente de concorrência, ao qual se seguirá naturalmente a liberação
dos gravames incidentes sobre o imóvel – basta um mero ato de cooperação entre os Juízos que os decretaram.   

III. Considerou que o levantamento imediato da indisponibilidade decretada na ação civil pública n° 0012554-78.2000.4.03.6100, para
que Antônio Pereira dos Santos possa dar sequência à cobrança de honorários de advogado, não é possível, seja porque os créditos da
União estão em plena exigibilidade e seriam prejudicados com a cessação da publicidade da garantia (registro/averbação na matrícula),
seja porque as penhoras descritas nos embargos decorrem de execuções cujo objeto não equivale na totalidade aos pedidos do processo
coletivo (multas, danos morais).

IV. Acrescentou que, se o Juízo processante da execução da verba honorária se nega a impulsionar os autos, com base na existência de
indisponibilidade e na preponderância do crédito da União, Antônio Pereira dos Santos deveria ter interposto recurso contra a decisão,
invocando os mesmos fundamentos favoráveis à continuidade da cobrança.

V. Explicou ainda que o concurso singular representa um incidente próprio para a pluralidade de credores ou exequentes, de modo que
esse fato não justifica desinteresse pela arrematação do imóvel.  

VI. Observa-se, pelo relatório dos embargos e pela descrição dos fundamentos do julgamento colegiado, que Antônio Pereira dos Santos
pretende claramente rediscutir a solução dada à controvérsia, ultrapassando os limites do simples esclarecimento. Para esse propósito,
deve se valer do recurso apropriado.

VII. Embargos de declaração rejeitados.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, rejeitou os embargos de
declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5012590-06.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA - DF24740
AGRAVADO: NICOLLI MOREIRA PEREIRA
Advogados do(a) AGRAVADO: MARCOS PAULO LOPES BARBOSA - SP324771, SILAS MOREIRA - SP387394

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5012590-06.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA - DF24740
AGRAVADO: NICOLLI MOREIRA PEREIRA
Advogados do(a) AGRAVADO: MARCOS PAULO LOPES BARBOSA - SP324771, SILAS MOREIRA - SP387394
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal contra decisão que deferiu o pedido de tutela de urgência para
determinar que a ré forneça mensalmente e enquanto houver prescrição médica, o medicamento ORKAMBI (LUMACAFTOR 100 mg
+ IVACAFTOR 125 mg), conforme receita médica, para tratamento de Fibrose Cística que acomete a autora N.M.P., representada por
sua genitora, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de imposição de multa.

Sustenta, preliminarmente, a sua ilegitimidade passiva “ad causam”. No mérito, alega, em síntese, que o medicamento não está registrado
na ANVISA e não pertence à Relação Nacional de Medicamentos – RENAME, pois sua eficácia e segurança ainda não estão
estabelecidas. Afirma, ainda, que o SUS disponibiliza diversas alternativas terapêuticas.

O feito foi suspenso à vista da decisão proferida pela 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.657.156/RJ
(Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 31/03/2016, Acórdão Eletrônico DJe-065 Divulg. 07/04/2016, Public. 08/04/2016), que o
afetou ao rito dos recursos repetitivos, retomando seu regular processamento com a notícia do julgamento do referido REsp.

Com contraminuta.

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento do agravo.

Sobreveio informação da agravada de que o medicamento foi registrado na ANVISA em 23/07/2018.

Intimada para manifestação, a União Federal quedou-se inerte.

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5012590-06.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FLAVIA MARIA PISCETTA DE SOUSA LIMA - DF24740
AGRAVADO: NICOLLI MOREIRA PEREIRA
Advogados do(a) AGRAVADO: MARCOS PAULO LOPES BARBOSA - SP324771, SILAS MOREIRA - SP387394

 
 
 

V O T O
 

 

Inicialmente, quanto à legitimidade passiva da União Federal, é pacífico na jurisprudência atual a responsabilidade solidária dos entes
públicos no que diz respeito ao direito à saúde.
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EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO À SAÚDE. FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTÁVEIS.
IMPRESCINDIBILIDADE. DECISÃO EM SENTIDO DIVERSO DEPENDENTE DA REELABORAÇÃO DA MOLDURA FÁTICA
DELINEADA NO ACÓRDÃO REGIONAL. AS RAZÕES DO AGRAVO REGIMENTAL NÃO SÃO APTAS A INFIRMAR OS
FUNDAMENTOS QUE LASTREARAM A DECISÃO AGRAVADA. PRECEDENTES. ACÓRDÃO RECORRIDO PUBLICADO EM
21.01.2010. A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido da responsabilidade solidária dos entes federativos quanto ao
fornecimento de medicamento s pelo Estado, podendo o requerente pleiteá-los de qualquer um deles - União, Estados, Distrito
Federal ou Municípios. As razões do agravo regimental não são aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisão
agravada, mormente no que se refere à reelaboração da moldura fática constante do acórdão recorrido, a inviabilizar o trânsito
do recurso extraordinário. Precedentes. Agravo regimental conhecido e não provido.

STF, RE-AgR 626382, Presidência do Senhor Ministro Luiz Fux. 1ª Turma, 27.8.2013.

 

..EMEN: ADMINISTRATIVO. DIREITO À SAÚDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO S. RESPONSABILIDADE
SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS. 1. O funcionamento do Sistema Único de Saúde - SUS é de responsabilidade solidária
da União, Estados-membros e Municípios, de modo que qualquer destas entidades tem legitimidade ad causam para figurar no
polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso à medicação para pessoas desprovidas de recursos financeiros.
Precedentes do STJ. 2. No julgamento do RMS 38.746/RO, em 24.4.2013 (acórdão pendente de publicação), pela Primeira Seção
do STJ, foi reconhecida a legitimidade passiva do Secretário de Estado de Saúde de Rondônia para figurar como autoridade
coatora em Mandado de Segurança impetrado em prol do fornecimento de medicamento s. 3. Agravo Regimental não provido.
..EMEN:

STJ, AROMS 201202746282, HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, 12/06/2013.

 

CONSTITUCIONAL. DIREITO À SAÚDE. ART. 196 DA CF/88. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE (SUS). FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO . DEPRESSÃO
GRAVE REFRATÁRIA. 1 - A saúde é um direito social garantido pela Constituição da República (art. 6º), indissociável do direito
à vida (art. 5º, caput). 2 - À luz dos artigos 196 e 198, § 1º, da Magna Carta, a União, os Estados-Membros, o Distrito Federal e
os Municípios são solidariamente responsáveis pela prestação do serviço de saúde à população, o que implica não apenas na
elaboração de políticas públicas e em uma consistente programação orçamentária para tal área, como também em uma atuação
integrada entre tais entes, que não se encerra com o mero repasse de verbas. 3 - A Lei nº 8.080/90 que regulamentou o Serviço
Único de Saúde - SUS, com fundamento na Carta da República, define a saúde como um direito fundamental e inclui nas suas
ações a assistência farmacêutica integral. 4 - Os princípios mais importantes do SUS são a universalidade, a equidade e a
integralidade. A integralidade remete à ideia de que o atendimento dispensado pelo SUS ao paciente deve ser completo. 5 - É
assegurado a todos o acesso igualitário e universal aos serviços de saúde, bem como à integralidade da assistência, dispondo a
lei que a saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado (União, Estados-Membros, Distrito Federal e
Municípios) prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício. Precedentes do STF. 6 - Entendo que o fornecimento
gratuito de medicamento s deve atingir toda a medicação necessária ao tratamento dos necessitados, significando que não só são
devidos os remédios padronizados pelo Ministério da Saúde, como todos aqueles que porventura sejam necessários às
particularidades de cada paciente. A padronização significa que os medicamento s padronizados serão os habitualmente
fornecidos, o que não impede que o SUS forneça outro tipo de medicamento indispensável ao tratamento. 7 - Ressalte-se, ser
dever do Poder Público oferecer serviços e medicamento s, mesmo quando não estejam incluídos em sua lista. 8 - A recusa no
fornecimento do medicamento pretendido pelo autor, ora apelante, implica em desrespeito às normas que lhe garantem o direito
à saúde e, acima de tudo, o direito à vida, direitos estes indissociáveis. Precedentes desta Corte. 9 - Apelação provida.

TRF 3, AC 00048979420144036100, DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, TERCEIRA TURMA, 03/06/2015.

Passo ao exame do mérito.

O direito à saúde, previsto no artigo 6º, da Constituição Federal, tem sabidamente status de direito fundamental, possuindo estreita
ligação com os direitos à vida e à dignidade humana.

Desse modo, a interpretação a se extrair da leitura harmoniosa da Constituição é de que é dever do Estado garantir aos indivíduos o
direito à vida digna, sendo a saúde um bem extremamente essencial para o alcance deste objetivo.

Nesse contexto insere-se o direito ao fornecimento de medicamentos para o tratamento de doença, visando proporcionar ao enfermo a
possibilidade de cura ou de melhora a fim de garantir a dignidade de sua condição de vida.

A questão foi decidida recentemente pelo E. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp nº 1.657.156, em
25/04/2018, da relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, e submetido ao regime do artigo 1.036, do Código de Processo Civil, e da
Resolução STJ nº 8/2008, cuja a ementa abaixo se transcreve:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O
RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NÃO CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS
DO SUS. POSSIBILIDADE. CARÁTER EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituário e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de
glaucoma crônico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso contínuo de medicamentos (colírios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e
optive 15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Único de Saúde - SUS. A Corte de origem entendeu
que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a medicação pleiteada, bem como a ausência de
condições financeiras para aquisição dos medicamentos.

2. Alegações da recorrente: Destacou-se que a assistência farmacêutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da
entrega de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos Clínicos incorporados ao SUS ou, na hipótese de
inexistência de protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes públicos.
Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituição do medicamento pleiteado por outros já
padronizados e disponibilizados.

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder público de fornecer medicamentos não incorporados em atos normativos do SUS
(Tema 106). Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da Lei n.
8.080/1990, não se analisando os casos de outras alternativas terapêuticas.

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessão dos medicamentos não incorporados em atos normativos do
SUS exige a presença cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovação, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como
da ineficácia, para o tratamento da moléstia, dos fármacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (iii) existência de registro na ANVISA do medicamento.

5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro não provido. Acórdão submetido à sistemática do art. 1.036 do CPC/2015.

(REsp 1657156/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018)

Importante mencionar que, no referido julgamento, o Tribunal Superior procedeu à modulação de efeitos do julgamento nos seguintes
termos:

“(...) verifica-se que o caso em tela impõe a esta Corte Superior de Justiça a modulação dos efeitos deste julgamento, pois
vinculativo (art. 927, inciso III, do CPC/2015), no sentido de que os critérios e requisitos estipulados somente serão exigidos para
os processos que forem distribuídos a partir da conclusão do presente julgamento.”

No caso, a ação subjacente ao presente agravo foi ajuizada antes do julgamento do referido Recurso Especial.

Ademais, foi reconhecida a repercussão geral da matéria, em sede constitucional, nos respectivos RE 566.471/RN (no qual se discute a
obrigação do Estado em dispensar medicamento de alto custo não incluído no RENAME) e RE 657.718/MG (no qual se discute a
possibilitar de obrigar o Estado a fornecer medicamento não registrado na ANVISA), demonstrando que a matéria ainda se encontra em
discussão e, eventualmente, poderá ser decidida com critérios semelhantes ou totalmente contrários aos estabelecidos no Recurso
Especial.

De qualquer forma, no presente caso todos os requisitos estão preenchidos.

O medicamento pleiteado possui registro na ANVISA (MS 1.6979.0002), registro este obtido posteriormente à interposição do agravo,
mas que deve ser apreciado no julgamento do recurso após intimação da parte contrária, nos termos dos artigos 493 e 933, ambos do
Código de Processo Civil.

A autora, ora agravada, é beneficiária da justiça gratuita, não havendo impugnação da ré. Ademais, trata-se de medicamento de alto
custo.

Observo que os relatórios médicos da pneumologista são claros ao disporem sobre a enfermidade da autora (confirmada por teste
genético - homozigota para mutação F508del) e de suas limitações, esclarecendo que o tratamento eficaz para estabilizar e/ou melhorar os
sintomas da doença é a reposição da proteína com ORKAMBI. Informa, ainda, que o início do tratamento deve ser imediato, sob pena
de sérios riscos à sua saúde.

Conforme informações prestadas pelo Ministério da Saúde, “O medicamento Orkambi é uma associação entre dois ativos +TM
lumacaftor ivacaftor. Uma das substâncias ativas em Orkambi, lumacaftor, aumenta o número de proteínas CFTR na superfície
da célula e o outro, ivacaftor, aumenta a atividade da proteína de CFTR defeituoso”.

E concluiu aquele órgão que os tratamentos feitos no âmbito do SUS para a doença configuram medidas paliativas e de suporte para
alívio dos sintomas. Ou seja, não há, no âmbito do SUS, tratamento semelhante para a reposição da proteína.
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Assim, devido o medicamento pleiteado.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo.

É o voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO À
SAÚDE. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ORKAMBI. FIBROSE CÍSTICA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Quanto à legitimidade passiva da União Federal, é pacífico na jurisprudência atual a responsabilidade solidária dos entes públicos no
que diz respeito ao direito à saúde.

2. O direito à saúde, previsto no artigo 6º, da Constituição Federal, tem sabidamente status de direito fundamental, possuindo estreita
ligação com os direitos à vida e à dignidade humana. Desse modo, a interpretação a se extrair da leitura harmoniosa da Constituição é de
que é dever do Estado garantir aos indivíduos o direito à vida digna, sendo a saúde um bem extremamente essencial para o alcance deste
objetivo.

3. Nesse contexto insere-se o direito ao fornecimento de medicamentos para o tratamento de doença, visando proporcionar ao enfermo a
possibilidade de cura ou de melhora a fim de garantir a dignidade de sua condição de vida.

4. A questão foi decidida recentemente pelo E. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp nº 1.657.156, em
25/04/2018, da relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, e submetido ao regime do artigo 1.036, do Código de Processo Civil, e da
Resolução STJ nº 8/2008, restando assentado que a concessão dos medicamentos não incorporados em atos normativos do SUS exige a
presença cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovação, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficácia, para o tratamento da
moléstia, dos fármacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii) existência
de registro na ANVISA do medicamento. O Tribunal Superior procedeu à modulação de efeitos do julgamento, no sentido de que os
critérios e requisitos estipulados somente serão exigidos para os processos que forem distribuídos a partir da conclusão do julgamento.

5. No caso, a ação subjacente ao presente agravo foi ajuizada antes do julgamento do referido Recurso Especial. Ademais, foi
reconhecida a repercussão geral da matéria, em sede constitucional, nos respectivos RE 566.471/RN (no qual se discute a obrigação do
Estado em dispensar medicamento de alto custo não incluído no RENAME) e RE 657.718/MG (no qual se discute a possibilitar de
obrigar o Estado a fornecer medicamento não registrado na ANVISA), demonstrando que a matéria ainda se encontra em discussão e,
eventualmente, poderá ser decidida com critérios semelhantes ou totalmente contrários aos estabelecidos no Recurso Especial.

6. De qualquer forma, no presente caso todos os requisitos estão preenchidos.

7. O medicamento pleiteado possui registro na ANVISA (MS 1.6979.0002), registro este obtido posteriormente à interposição do
agravo, mas que deve ser apreciado no julgamento do recurso após intimação da parte contrária, nos termos dos artigos 493 e 933,
ambos do Código de Processo Civil.

8. A autora, ora agravada, é beneficiária da justiça gratuita, não havendo impugnação da ré. Ademais, trata-se de medicamento de alto
custo.
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9. Observa-se que os relatórios médicos da pneumologista são claros ao disporem sobre a enfermidade da autora (confirmada por teste
genético - homozigota para mutação F508del) e de suas limitações, esclarecendo que o tratamento eficaz para estabilizar e/ou melhorar os
sintomas da doença é a reposição da proteína com ORKAMBI. Informa, ainda, que o início do tratamento deve ser imediato, sob pena
de sérios riscos à sua saúde.

10. Conforme informações prestadas pelo Ministério da Saúde, “O medicamento Orkambi é uma associação entre dois ativos +TM
lumacaftor ivacaftor. Uma das substâncias ativas em Orkambi, lumacaftor, aumenta o número de proteínas CFTR na superfície
da célula e o outro, ivacaftor, aumenta a atividade da proteína de CFTR defeituoso”.  E concluiu aquele órgão que os tratamentos
feitos no âmbito do SUS para a doença configuram medidas paliativas e de suporte para alívio dos sintomas. Ou seja, não há, no âmbito
do SUS, tratamento semelhante para a reposição da proteína. Assim, devido o medicamento pleiteado.

11. Agravo desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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                                                    RELATÓRIO
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Trata-se de embargos de declaração , previstos nos artigos 1.022 e seguintes do Código de
Processo Civil, opostos por José Inácio Bueno e outros, contra acórdão proferido pela Egrégia Terceira Turma
do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que manteve a extinção do feito por falta de interesse de agir do
autor.

Insurge-se o embargante retomando os fundamentos da inicial.

É o relatório.
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V O T O

A ementa do v. acórdão embargado tem o seguinte teor:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO
PROVISÓRIO DE SENTENÇA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. HABILITAÇÃO DE
CRÉDITO/LIQUIDAÇÃO POR ARTIGOS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. PROCESSO SUSPENSO
PELO STF. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. APELAÇÃO DESPROVIDA.

1. A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes dos planos
econômicos Bresser e Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de
habilitação do crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-
75.1993.403.6100.

2. Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à
incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e
Verão, não há como admitir o processamento do cumprimento provisório da respectiva
condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético. Isto é, o sobrestamento
não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não impede a propositura de novas
ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo incabível a
instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de
sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando este
suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à
fase processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando
caracterizada a ausência de interesse processual na espécie.
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3. Precedentes: TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 -
0008602-66.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em
24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017.

4. Apelação desprovida, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

 

Os embargos de declaração , conforme dispõe o artigo 1.022 do atual Código de Processo
Civil, destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade ou eliminar contradição existente no julgado, e,
ainda, corrigir erro material.

Com efeito, considera-se omissa a decisão que deixar de se manifestar sobre tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunção de competência aplicável ao caso sob
julgamento, ou ainda que incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, §1º, a saber:

I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação
com a causa ou a questão decidida;

II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidência no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;

IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusão adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.

O caráter infringente dos embargos, por sua vez, somente é admitido a título excepcional,
quando da eliminação da contradição ou da omissão decorrer, logicamente, a modificação do
julgamento embargado.

Nesse sentido, colaciono abaixo precedentes desta E. Corte:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO . AUSÊNCIA DE VÍCIO NO JULGADO.
PREQUESTIONAMENTO. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Devem ser rejeitados os embargos de declaração opostos contra acórdão proferido a salvo de
omissão, contradição ou obscuridade.

2. É desnecessária a manifestação expressa do julgador acerca dos dispositivos legais e
constitucionais tidos por violados, para fins de prequestionamento da matéria.

3. Ainda que os embargos tenham como propósito o prequestionamento da matéria, faz-se
imprescindível, para o conhecimento do recurso, que se verifique a existência de quaisquer dos
vícios descritos no art. 535 do Código de Processo Civil.

4. Embargos rejeitados.

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0017356-61.2015.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 03/03/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:10/03/2016)

Sem razão as embargantes, vez que não se observa qualquer vício no julgado a justificar os
presentes embargos de declaração . Em verdade, trata-se de mero inconformismo com julgamento
contrário ao seu interesse.

O v. acórdão discutiu exaustivamente o tema dos expurgos inflacionários decorrente dos
planos econômicos Bresser e Verão. Foi, inclusive, abordada a questão da determinação de
sobrestamento pelo STF.
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É certo que o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente
não impede a propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de
instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o
cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte,
estando este suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar
prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória,
restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie.

Sob outro aspecto, o juiz não está adstrito a examinar todas as normas legais trazidas pelas
partes, bastando que, in casu, decline os fundamentos suficientes para lastrear sua decisão.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração .

É o voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXPURGOS
INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO PROVISÓRIO DE SENTENÇA. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO,
CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO REJEITADOS.

1. Os embargos de declaração , conforme dispõe o artigo 1.022 do atual Código de Processo Civil,
destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade ou eliminar contradição existente no julgado, e, ainda,
corrigir erro material.

2. O caráter infringente dos embargos, por sua vez, somente é admitido a título excepcional,
quando da eliminação da contradição ou da omissão decorrer, logicamente, a modificação do julgamento
embargado.

3. O v. acórdão discutiu exaustivamente o tema dos expurgos inflacionários decorrente dos planos
econômicos Bresser e Verão. Foi, inclusive, abordada a questão da determinação de sobrestamento pelo STF.

4. É certo que o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não
impede a propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução,
sendo incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de
sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando este suspenso
(Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase processual
executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência de
interesse processual na espécie.

5. Sob outro aspecto, o juiz não está adstrito a examinar todas as normas legais trazidas pelas
partes, bastando que, in casu, decline os fundamentos suficientes para lastrear sua decisão.

6. Embargos de declaração rejeitados.
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  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, rejeitou os embargos de
declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação interposta por João Ferreira Filho e outros contra sentença que extinguiu sem
resolução do mérito a respectiva ação de cumprimento provisório de sentença proposta em face da Caixa Econômica
Federal - CEF.

Segundo consta na inicial, a parte autora mantinha conta poupança junto à instituição bancária em tela em
janeiro de 1989, quando da instituição do plano de estabilização econômica chamado de Plano Verão.

Requer a execução dos valores correspondentes aos expurgos inflacionários estabelecidos no período,
reconhecidos no bojo do julgamento da ACP 0007733-75.1993.4.03.6100.

O Magistrado a quo entendeu pela ausência de interesse de agir, uma vez que não há trânsito em julgado
quanto ao mérito da demanda, e sendo o cumprimento de sentença (provisório dou definitivo) uma fase do processo
sincrético, não há título a dar embasamento ao determinado no artigo 520 e seguintes do CPC. Assim, extinguiu o feito
sem resolução do mérito, e deixou de fixar honorários advocatícios.

Inconformada, a parte autora interpôs recurso de apelação, retomando os fundamentos da inicial.

Sem contrarrazões, os autos subiram a esta E. Corte.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     60/433



É o relatório.
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V O T O

A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes do plano econômico Verão, com pedido,
em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº
0007733-75.1993.403.6100.

Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos
inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há como admitir o processamento do cumprimento
provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético.

Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não impede a propositura de novas
ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos
termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por
conseguinte, estando este suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase
processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência de interesse processual na
espécie.

Nesse sentido, assim decidiu esta Terceira Turma:

HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. LIQUIDAÇÃO PROVISÓRIA. PLANOS ECONÔMICOS. CADERNETA DE
POUPANÇA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.

1 - Alega o apelante que não é caso de extinção do feito por litispendência eis que a causa de pedir (conta-
poupança), constante em ambos os processos citados na sentença, não é a mesma. Verifico que o apelante não trouxe aos autos
comprovação do quanto alegado, entretanto entendo despicienda qualquer diligência no que tange a esse quesito haja vista que o
assunto já tem posicionamento firmado. Assim, mesmo que não haja litispendência e tenha razão o apelante quanto a esse aspecto,
na questão de fundo o apelante é carecedor de ação, por quanto falta-lhe interesse de agir, conforme passo a expor.

2 - O STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos inflacionários
supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser, Verão, Collor I e II. A ação civil pública que embasa a presente execução
trata exatamente do assunto da repercussão geral reconhecida pelo Supremo. O que se conclui é que a tramitação da ACP está
suspensa por determinação do Tribunal Excelso.
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3 - Se houve determinação para suspensão do processo em fase recursal, não há como admitir o processamento do
cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético, nos termos da Lei
11.232/05. Desta forma, estando suspenso o processo principal, não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que
lhe é subsequente, ainda que de forma provisória.

4 - Quanto ao alegado direito à emenda à inicial, é fato que o Código de Processo Civil determina a intimação das
partes para que sanem eventuais irregularidades, evitando que o feito seja extinto sem resolução do mérito. Contudo, importa que a
irregularidade seja sanável. No presente caso, é descabida a própria propositura da habilitação de crédito diante da ausência de
trânsito em julgado da ação civil pública, bem como do sobrestamento determinado pelo Supremo Tribunal.

5 - Destarte, é carecedor da ação o polo autoral, porquanto inexiste necessidade de provar fato novo, sendo a
liquidação feita, não por artigos ou arbitramento (art. 475-E do CPC/73, atual art. 509, inciso II do CPC/2015), mas mediante
simples cálculos aritméticos (art. 475-B, do CPC/73, atual art. 509, §2º, do CPC/2015).

6 - Conforme já pacificado pelo STJ no julgamento do REsp 1.370.899/SP (art. 543-C, CPC), a mora tem por
termo inicial a citação ocorrida nos autos da Ação Civil Pública liquidanda, e não a nova citação em cada liquidação/execução
individual. Portanto, também sob esse aspecto não há nenhuma utilidade/necessidade na pretendida liquidação provisória.

7 - Por fim, apenas a título de fundamento obter dictum, verifica-se que os apelantes sequer estão contemplados
pela decisão provisória que pretendem liquidar. Isso porque no julgamento da ação Civil Pública 0007733-75.1993.4.03.6100,
precisamente quando do julgamento dos embargos de declaração interpostos pela CEF, sob relatoria do e. Desembargador Federal
Roberto Haddad, restou fixado que a eficácia da decisão, em se tratando de ação civil pública, fica adstrita à competência do
órgão julgador, no caso específico, à 1ª Subseção Judiciária de São Paulo.

8 - Atualmente, a 1ª Subseção Judiciária de São Paulo é formada pelos Municípios de Caieiras, Embu-Guaçu,
Francisco Morato, Franco da Rocha, Juquitiba, São Lourenço da Serra, São Paulo e Taboão da Serra (Provimento CJF/TRF3
430, de 28/11/2014).

9 - Destarte, no presente caso, tendo em vista a fixação da limitação territorial à competência do órgão julgador
da ação civil pública, falece ao apelante, porquanto domiciliado em Taquaritinga/SP, Município não abrangido pela 1ª Subseção
Judiciária de São Paulo, o direito de requerer a execução provisória e individual da sentença civil, por força dos limites impostos
na sentença condenatória, embora também provisória.

10 - Apelação não provida.

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-66.2015.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017)

Ante o exposto, nego provimento à apelação, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO
PROVISÓRIO DE SENTENÇA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. AÇÃO CIVIL
PÚBLICA. PROCESSO SUSPENSO PELO STF. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. APELAÇÃO DESPROVIDA.

1. A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes
do plano econômico Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do
crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100.

2. Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à
incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há
como admitir o processamento do cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se
de mera fase do processo sincrético. Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e
igualmente não impede a propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de
instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o
cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando
este suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase
processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência
de interesse processual na espécie.

3. Precedentes: TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-
66.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1
DATA:02/06/2017.

4. Apelação desprovida, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5001255-02.2017.4.03.6107
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: ELISA IBANHEZ SANCHES
Advogado do(a) APELANTE: ANTONIO CARLOS GALHARDO - SP251236-A
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
PROCURADOR: DEPARTAMENTO JURÍDICO - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL

 

 

  

 

 

APELAÇÃO (198) Nº 5001255-02.2017.4.03.6107
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: ELISA IBANHEZ SANCHES
Advogado do(a) APELANTE: ANTONIO CARLOS GALHARDO - SP251236-A
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
PROCURADOR: DEPARTAMENTO JURÍDICO - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL
 

 
R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação interposta por Elisa Ibanhez Sanches, contra sentença que extinguiu sem resolução
do mérito a respectiva ação de cumprimento provisório de sentença proposta em face da Caixa Econômica Federal -
CEF.
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Segundo consta na inicial, a parte autora mantinha conta poupança junto à instituição bancária em tela em
janeiro de 1989, quando da instituição do plano de estabilização econômica chamado de Plano Verão.

Requer a execução dos valores correspondentes aos expurgos inflacionários estabelecidos no período,
reconhecidos no bojo do julgamento da ACP 0007733-75.1993.4.03.6100.

O Magistrado a quo entendeu pela ausência de interesse de agir, uma vez que não há trânsito em julgado
quanto ao mérito da demanda, e sendo o cumprimento de sentença (provisório dou definitivo) uma fase do processo
sincrético, não há título a dar embasamento ao determinado no artigo 520 e seguintes do CPC. Assim, extinguiu o feito
sem resolução do mérito, e deixou de fixar honorários advocatícios.

Inconformada, a parte autora interpôs recurso de apelação, retomando os fundamentos da inicial.

Com contrarrazões, os autos subiram a esta E. Corte.

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

APELAÇÃO (198) Nº 5001255-02.2017.4.03.6107
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: ELISA IBANHEZ SANCHES
Advogado do(a) APELANTE: ANTONIO CARLOS GALHARDO - SP251236-A
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
PROCURADOR: DEPARTAMENTO JURÍDICO - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL 

 
 

V O T O

A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes do plano econômico
Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do crédito decorrente da decisão
proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100.

Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à
incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há como
admitir o processamento do cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase
do processo sincrético.

Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não impede a
propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo incabível a
instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de sentença se dar nos
mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando este suspenso (Ação Civil Pública nº
0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente,
ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie.

Nesse sentido, assim decidiu esta Terceira Turma:

HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. LIQUIDAÇÃO PROVISÓRIA. PLANOS ECONÔMICOS. CADERNETA DE
POUPANÇA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.
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1 - Alega o apelante que não é caso de extinção do feito por litispendência eis que a causa de pedir (conta-
poupança), constante em ambos os processos citados na sentença, não é a mesma. Verifico que o apelante não trouxe aos autos
comprovação do quanto alegado, entretanto entendo despicienda qualquer diligência no que tange a esse quesito haja vista que o
assunto já tem posicionamento firmado. Assim, mesmo que não haja litispendência e tenha razão o apelante quanto a esse aspecto,
na questão de fundo o apelante é carecedor de ação, por quanto falta-lhe interesse de agir, conforme passo a expor.

2 - O STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos inflacionários
supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser, Verão, Collor I e II. A ação civil pública que embasa a presente execução
trata exatamente do assunto da repercussão geral reconhecida pelo Supremo. O que se conclui é que a tramitação da ACP está
suspensa por determinação do Tribunal Excelso.

3 - Se houve determinação para suspensão do processo em fase recursal, não há como admitir o processamento do
cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético, nos termos da Lei
11.232/05. Desta forma, estando suspenso o processo principal, não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que
lhe é subsequente, ainda que de forma provisória.

4 - Quanto ao alegado direito à emenda à inicial, é fato que o Código de Processo Civil determina a intimação das
partes para que sanem eventuais irregularidades, evitando que o feito seja extinto sem resolução do mérito. Contudo, importa que a
irregularidade seja sanável. No presente caso, é descabida a própria propositura da habilitação de crédito diante da ausência de
trânsito em julgado da ação civil pública, bem como do sobrestamento determinado pelo Supremo Tribunal.

5 - Destarte, é carecedor da ação o polo autoral, porquanto inexiste necessidade de provar fato novo, sendo a
liquidação feita, não por artigos ou arbitramento (art. 475-E do CPC/73, atual art. 509, inciso II do CPC/2015), mas mediante
simples cálculos aritméticos (art. 475-B, do CPC/73, atual art. 509, §2º, do CPC/2015).

6 - Conforme já pacificado pelo STJ no julgamento do REsp 1.370.899/SP (art. 543-C, CPC), a mora tem por
termo inicial a citação ocorrida nos autos da Ação Civil Pública liquidanda, e não a nova citação em cada liquidação/execução
individual. Portanto, também sob esse aspecto não há nenhuma utilidade/necessidade na pretendida liquidação provisória.

7 - Por fim, apenas a título de fundamento obter dictum, verifica-se que os apelantes sequer estão contemplados
pela decisão provisória que pretendem liquidar. Isso porque no julgamento da ação Civil Pública 0007733-75.1993.4.03.6100,
precisamente quando do julgamento dos embargos de declaração interpostos pela CEF, sob relatoria do e. Desembargador Federal
Roberto Haddad, restou fixado que a eficácia da decisão, em se tratando de ação civil pública, fica adstrita à competência do
órgão julgador, no caso específico, à 1ª Subseção Judiciária de São Paulo.

8 - Atualmente, a 1ª Subseção Judiciária de São Paulo é formada pelos Municípios de Caieiras, Embu-Guaçu,
Francisco Morato, Franco da Rocha, Juquitiba, São Lourenço da Serra, São Paulo e Taboão da Serra (Provimento CJF/TRF3
430, de 28/11/2014).

9 - Destarte, no presente caso, tendo em vista a fixação da limitação territorial à competência do órgão julgador
da ação civil pública, falece ao apelante, porquanto domiciliado em Taquaritinga/SP, Município não abrangido pela 1ª Subseção
Judiciária de São Paulo, o direito de requerer a execução provisória e individual da sentença civil, por força dos limites impostos
na sentença condenatória, embora também provisória.

10 - Apelação não provida.

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-66.2015.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017)

Ante o exposto, nego provimento à apelação, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

É como voto.
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E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO
PROVISÓRIO DE SENTENÇA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. AÇÃO CIVIL
PÚBLICA. PROCESSO SUSPENSO PELO STF. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. APELAÇÃO DESPROVIDA.

1. A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes
do plano econômico Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do crédito
decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100.

2. Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à
incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há como
admitir o processamento do cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase
do processo sincrético. Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não
impede a propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo
incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de sentença se
dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando este suspenso (Ação Civil Pública nº
0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente,
ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie.

3. Precedentes: TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-
66.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1
DATA:02/06/2017.

4. Apelação desprovida, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5025173-56.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: PAULO DOS SANTOS
Advogados do(a) APELANTE: ROSEMARY FAGUNDES GENIO MAGINA - SP122565, JOSE ALEXANDRE BATISTA MAGINA - SP121882-A
APELADO: BANCO DO BRASIL SA, UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIÃO DA 3ª REGIÃO
Advogados do(a) APELADO: MILENA PIRAGINE - SP178962-A, FLAVIO OLIMPIO DE AZEVEDO - SP34248-A

 

 

  

APELAÇÃO (198) Nº 5025173-56.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: PAULO DOS SANTOS
Advogados do(a) APELANTE: ROSEMARY FAGUNDES GENIO MAGINA - SP122565, JOSE ALEXANDRE BATISTA MAGINA - SP121882-A
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APELADO: BANCO DO BRASIL SA, UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIÃO DA 3ª REGIÃO
Advogados do(a) APELADO: MILENA PIRAGINE - SP178962-A, FLAVIO OLIMPIO DE AZEVEDO - SP34248-A

  
 

R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação interposta por Paulo dos Santos, contra sentença que julgou improcedente a respectiva ação
ordinária proposta em face da União Federal e do Banco do Brasil S/A.

O demandante requer o pagamento da indenização prevista no art. 59 da Lei 8.630/93 (Lei de Modernização dos
Portos), devidamente corrigida, em virtude do cancelamento do seu registro de trabalhador portuário avulso perante o sindicato,
mediante posterior associação ao Órgão Gestor de Mão de Obra (OGMO).

O Magistrado a quo entendeu pela ilegitimidade passiva da União Federal, excluindo-a do polo passivo do feito.
No mérito verificou a inobservância de requisito relativo à realização de requerimento de cancelamento de registro no prazo de até
1 ano contado do início da vigência do adicional a que se refere o art. 61 da Lei 8.630/93.

Inconformada, a parte autora interpôs recurso de apelação, retomando os fundamentos da inicial.

Com contrarrazões os autos subiram a esta E. Corte.

É o relatório.

 

 

 

APELAÇÃO (198) Nº 5025173-56.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: PAULO DOS SANTOS
Advogados do(a) APELANTE: ROSEMARY FAGUNDES GENIO MAGINA - SP122565, JOSE ALEXANDRE BATISTA MAGINA - SP121882-A
APELADO: BANCO DO BRASIL SA, UNIAO FEDERAL
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIÃO DA 3ª REGIÃO
Advogados do(a) APELADO: MILENA PIRAGINE - SP178962-A, FLAVIO OLIMPIO DE AZEVEDO - SP34248-A

 
 
 

V O T O
 

A questão posta nos autos e devolvida a esta E. Corte diz respeito a pagamento de indenização prevista no art. 59,
da Lei nº 8.630/93.

Preliminarmente, analiso a questão da ilegitimidade passiva da União Federal.

O art. 67 da Lei nº 8.630/93 cria o Fundo de Indenização do Trabalhador Portuário Avulso (FITP), cuja fonte de
recursos principal é a arrecadação do Adicional de Indenização do Trabalhador Portuário Avulso (AITP), e atribui ao Banco do
Brasil S.A. a sua gestão.

"O AITP é um adicional ao custo das operações de carga e descarga realizadas com mercadorias
importadas ou exportadas, objeto do comércio na navegação de longo curso" (Art. 62), "recolhido
pelos operadores, portuários responsáveis pela carga ou descarga das mercadorias até dez dias após a
entrada da embarcação no porto de carga ou descarga em agência do Banco do Brasil S.A., na praça
de localização do porto" (Art. 65).

Verifica-se, portanto, que a União Federal não provê os recursos nem gerencia o FITP, não havendo motivo para
sua inclusão no polo passivo das ações que versam sobre a indenização prevista no art. 59 da Lei nº 8.630/93.

É nesse sentido a jurisprudência recente desta C. Turma:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE COBRANÇA. INDENIZAÇÃO.
FUNDO DE INDENIZAÇÃO DO TRABALHADOR PORTUÁRIO. VERBAS ADVINDAS DO
OPERADOR PORTUÁRIO E GERIDAS PELO BANCO DO BRASIL. AUSÊNCIA DE LEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DA UNIÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

1. A demanda foi proposta por trabalhador portuário que teve o cancelamento da sua inscrição junto
ao OGMO, ensejando o pagamento de indenização a ser custeada pelo Fundo de Indenização do
Trabalhador Portuário - FIPT, gerido pelo Banco do Brasil.

2. O aporte de receitas para o pagamento da indenização que se pleiteia na demanda é feito pelos
importadores e exportadores e não pela União, que apenas arrecada os valores e repassa ao gestor do
Fundo, qual seja, o Banco do Brasil. A União não pode responder pelo pagamento da requerida
indenização, vez que não tem ingerência sobre as receitas vertidas ao referido fundo.

3. Agravo de instrumento desprovido.

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 587090 - 0015855-
38.2016.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em
19/04/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/05/2017 )

Ante o exposto, reconheço a ilegitimidade passiva da União Federal, determinando a remessa dos autos para a
Justiça Estadual, e julgo prejudicada a apelação da parte autora.

É o voto.

 

 

 

E M E N T A

 

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. TRABALHADOR PORTUÁRIO AVULSO.
INDENIZAÇÃO PREVISTA NA LEI 8.630/93. ILEGITIMIDADE DA UNIÃO FEDERAL. AUSÊNCIA DE
PARTICIPAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL NO FITP. APELAÇÃO PREJUDICADA. REMESSA DO FEITO À
JUSTIÇA ESTADUAL.

1. A questão devolvida a esta E. Corte diz respeito à indenização prevista no Art. 59 da Lei nº 8.630/93.

2. Analisa-se ex officio a ilegitimidade passiva da União Federal.

3. O art. 67 da Lei nº 8.630/93 cria o Fundo de Indenização do Trabalhador Portuário Avulso (FITP), cuja fonte
de recursos principal é a arrecadação do Adicional de Indenização do Trabalhador Portuário Avulso (AITP), e atribui ao Banco
do Brasil S.A. a sua gestão.

4. Verifica-se, portanto, que a União Federal não provê os recursos nem gerencia o FITP, não havendo motivo
para sua inclusão no polo passivo das ações que versam sobre a indenização prevista no art. 59 da Lei nº 8.630/93.

5. É de ser reconhecida a ilegitimidade passiva da União Federal, determinando a remessa dos autos para Justiça
Estadual.

6. Apelação da parte autora prejudicada.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, reconheceu a ilegitimidade
passiva da União Federal, determinou a remessa dos autos para a Justiça Estadual, e julgou prejudicada a apelação da parte autora, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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APELAÇÃO (198) Nº 5003518-91.2018.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: VERONICA MORANDIM BELOTO, WALTER AMORESE, CELIA MARIA CONCATO CASTRO, CREONICE DE MOURA PIVA, ELOAH
GALVAO RODRIGUES, GEORGINA PRIOLLI DA SILVA
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
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APELANTE: VERONICA MORANDIM BELOTO, WALTER AMORESE, CELIA MARIA CONCATO CASTRO, CREONICE DE MOURA PIVA, ELOAH
GALVAO RODRIGUES, GEORGINA PRIOLLI DA SILVA
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
 

  
 

R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação interposta por Verônica Morandim Beloto e outros, contra sentença que extinguiu sem resolução do mérito a
respectiva ação de cumprimento provisório de sentença proposta em face da Caixa Econômica Federal - CEF.

Segundo consta na inicial, a parte autora mantinha conta poupança junto à instituição bancária em tela em janeiro de 1989, quando
da instituição do plano de estabilização econômica chamado de Plano Verão.

Requer a execução dos valores correspondentes aos expurgos inflacionários estabelecidos no período, reconhecidos no bojo do
julgamento da ACP 0007733-75.1993.4.03.6100.

O Magistrado a quo entendeu pela ausência de interesse de agir, uma vez que não há trânsito em julgado quanto ao mérito da
demanda, também não existem parâmetros para que seja apurado o quantum devido e tampouco é possível identificar quem serão os reais
beneficiários da decisão proferida em ação coletiva, visto que todas essas questões pendem de recurso nas instâncias superiores. Assim, extinguiu
o feito sem resolução do mérito, e deixou de fixar honorários advocatícios.

Inconformada, a parte autora interpôs recurso de apelação, retomando os fundamentos da inicial.

Com contrarrazões, os autos subiram a esta E. Corte.

É o relatório.
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APELAÇÃO (198) Nº 5003518-91.2018.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
APELANTE: VERONICA MORANDIM BELOTO, WALTER AMORESE, CELIA MARIA CONCATO CASTRO, CREONICE DE MOURA PIVA, ELOAH
GALVAO RODRIGUES, GEORGINA PRIOLLI DA SILVA
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
Advogado do(a) APELANTE: ALEXANDRE AUGUSTO FORCINITTI VALERA - SP140741-N
APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
 

 
 

V O T O

A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes do plano econômico Verão, com pedido, em sede
de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-
75.1993.403.6100.

Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos
inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há como admitir o processamento do cumprimento provisório
da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético.

Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e igualmente não impede a propositura de novas ações,
além de não obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei
11.232/05, devendo o cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando este
suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente,
ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie.

Nesse sentido, assim decidiu esta Terceira Turma:

HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. LIQUIDAÇÃO PROVISÓRIA. PLANOS ECONÔMICOS. CADERNETA DE
POUPANÇA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.

1 - Alega o apelante que não é caso de extinção do feito por litispendência eis que a causa de pedir (conta-
poupança), constante em ambos os processos citados na sentença, não é a mesma. Verifico que o apelante não trouxe aos autos
comprovação do quanto alegado, entretanto entendo despicienda qualquer diligência no que tange a esse quesito haja vista que o
assunto já tem posicionamento firmado. Assim, mesmo que não haja litispendência e tenha razão o apelante quanto a esse aspecto,
na questão de fundo o apelante é carecedor de ação, por quanto falta-lhe interesse de agir, conforme passo a expor.

2 - O STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos inflacionários
supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser, Verão, Collor I e II. A ação civil pública que embasa a presente execução
trata exatamente do assunto da repercussão geral reconhecida pelo Supremo. O que se conclui é que a tramitação da ACP está
suspensa por determinação do Tribunal Excelso.

3 - Se houve determinação para suspensão do processo em fase recursal, não há como admitir o processamento do
cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético, nos termos da Lei
11.232/05. Desta forma, estando suspenso o processo principal, não há como dar prosseguimento à fase processual executiva que
lhe é subsequente, ainda que de forma provisória.
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4 - Quanto ao alegado direito à emenda à inicial, é fato que o Código de Processo Civil determina a intimação das
partes para que sanem eventuais irregularidades, evitando que o feito seja extinto sem resolução do mérito. Contudo, importa que a
irregularidade seja sanável. No presente caso, é descabida a própria propositura da habilitação de crédito diante da ausência de
trânsito em julgado da ação civil pública, bem como do sobrestamento determinado pelo Supremo Tribunal.

5 - Destarte, é carecedor da ação o polo autoral, porquanto inexiste necessidade de provar fato novo, sendo a
liquidação feita, não por artigos ou arbitramento (art. 475-E do CPC/73, atual art. 509, inciso II do CPC/2015), mas mediante
simples cálculos aritméticos (art. 475-B, do CPC/73, atual art. 509, §2º, do CPC/2015).

6 - Conforme já pacificado pelo STJ no julgamento do REsp 1.370.899/SP (art. 543-C, CPC), a mora tem por
termo inicial a citação ocorrida nos autos da Ação Civil Pública liquidanda, e não a nova citação em cada liquidação/execução
individual. Portanto, também sob esse aspecto não há nenhuma utilidade/necessidade na pretendida liquidação provisória.

7 - Por fim, apenas a título de fundamento obter dictum, verifica-se que os apelantes sequer estão contemplados
pela decisão provisória que pretendem liquidar. Isso porque no julgamento da ação Civil Pública 0007733-75.1993.4.03.6100,
precisamente quando do julgamento dos embargos de declaração interpostos pela CEF, sob relatoria do e. Desembargador Federal
Roberto Haddad, restou fixado que a eficácia da decisão, em se tratando de ação civil pública, fica adstrita à competência do
órgão julgador, no caso específico, à 1ª Subseção Judiciária de São Paulo.

8 - Atualmente, a 1ª Subseção Judiciária de São Paulo é formada pelos Municípios de Caieiras, Embu-Guaçu,
Francisco Morato, Franco da Rocha, Juquitiba, São Lourenço da Serra, São Paulo e Taboão da Serra (Provimento CJF/TRF3
430, de 28/11/2014).

9 - Destarte, no presente caso, tendo em vista a fixação da limitação territorial à competência do órgão julgador
da ação civil pública, falece ao apelante, porquanto domiciliado em Taquaritinga/SP, Município não abrangido pela 1ª Subseção
Judiciária de São Paulo, o direito de requerer a execução provisória e individual da sentença civil, por força dos limites impostos
na sentença condenatória, embora também provisória.

10 - Apelação não provida.

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-66.2015.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017)

Ante o exposto, nego provimento à apelação, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO
PROVISÓRIO DE SENTENÇA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. HABILITAÇÃO DE CRÉDITO. AÇÃO CIVIL
PÚBLICA. PROCESSO SUSPENSO PELO STF. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. APELAÇÃO DESPROVIDA.
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1. A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes
do plano econômico Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do
crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100.

2. Tendo em vista que o C. STF determinou o sobrestamento de todos os recursos que se refiram à
incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há
como admitir o processamento do cumprimento provisório da respectiva condenação, tendo em vista tratar-se
de mera fase do processo sincrético. Isto é, o sobrestamento não alcança as demandas em fase de execução e
igualmente não impede a propositura de novas ações, além de não obstar aquelas que se encontram em fase de
instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei 11.232/05, devendo o
cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de conhecimento, e, por conseguinte, estando
este suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não há como dar prosseguimento à fase
processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando caracterizada a ausência
de interesse processual na espécie.

3. Precedentes: TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-
66.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1
DATA:02/06/2017.

4. Apelação desprovida, mantendo a extinção do feito por falta de interesse de agir.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

REEXAME NECESSÁRIO (199) Nº 5016485-08.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
PARTE AUTORA: ELMEN PINZON SUAREZ, ROGER ROMAN FERRO, JADE ALEJANDRA ROMAN PINZON, YARAVI ROMAN PINZON
JUÍZO RECORRENTE: SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE SÃO PAULO/SP - 19ª VARA FEDERAL CÍVEL
PARTE RÉ: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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PARTE RÉ: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O
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Trata-se de remessa oficial nos autos de mandado de segurança em que se objetiva a isenção da taxa administrativa para Pedido de
Permanência, Carteira de Identidade do Estrangeiro e do Registro de Estrangeiro.

A sentença concedeu a segurança. Sem condenação em honorários advocatícios nos termos do artigo 25, da Lei nº 12.016/2009.

A sentença foi submetida ao reexame necessário.

Subiram os autos à Superior Instância.

A Procuradoria Regional da República opinou seja negado provimento à remessa oficial.

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

 

REEXAME NECESSÁRIO (199) Nº 5016485-08.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 10 - DES. FED. ANTONIO CEDENHO
PARTE AUTORA: ELMEN PINZON SUAREZ, ROGER ROMAN FERRO, JADE ALEJANDRA ROMAN PINZON, YARAVI ROMAN PINZON
JUÍZO RECORRENTE: SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE SÃO PAULO/SP - 19ª VARA FEDERAL CÍVEL
 
PARTE RÉ: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

 
 

O mandado de segurança é ação de cunho constitucional e tem por objeto a proteção de direito líquido e certo, lesado ou ameaçado de
lesão, por ato ou omissão de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público.

É o que se depreende da leitura do inciso LXIX, do artigo 5º da Constituição Federal: "conceder-se-á mandado de segurança para
proteger direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público".

A objetividade jurídica do Mandado de Segurança está ligada ao resguardo de direitos lesados ou ameaçados por atos ou omissões de
autoridades ou seus delegados, quando não amparados por “habeas corpus” ou “habeas data’.

Merece destaque, também, a lição de Hely Lopes Meirelles: "o objeto do mandado de segurança será sempre a correção de ato ou
omissão de autoridade, desde que ilegal ou ofensivo de direito individual ou coletivo, líquido e certo, do impetrante" (in Mandado
de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data, 25ª edição, Editora Malheiros, 2003, p.39).

A questão devolvida a esta E. Corte refere-se à isenção do pagamento de taxa para Pedido de Permanência, Carteira de Identidade do
Estrangeiro e do Registro de Estrangeiro.

A questão posta nos autos deve ser analisada à luz dos princípios constitucionais que norteiam nosso ordenamento jurídico.

Neste sentido, o art. 5º, LXXVI e LXXVII, prevê aos brasileiros a gratuidade de atos indispensáveis ao regular exercício da cidadania,
verbis:

LXXVI - são gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei:
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a) o registro civil de nascimento;

b) a certidão de óbito;

LXXVII - são gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos necessários ao exercício da
cidadania.

 

Por sua vez, a Lei nº 9.265/96, que regulamenta o inciso LXXVII do art. 5º da Constituição, dispõe:

Art. 1º São gratuitos os atos necessários ao exercício da cidadania, assim considerados:

I - os que capacitam o cidadão ao exercício da soberania popular, a que se reporta o art. 14 da Constituição;

II - aqueles referentes ao alistamento militar;

III - os pedidos de informações ao poder público, em todos os seus âmbitos, objetivando a instrução de defesa ou a denúncia de
irregularidades administrativas na órbita pública;

IV - as ações de impugnação de mandato eletivo por abuso do poder econômico, corrupção ou fraude;

V - quaisquer requerimentos ou petições que visem as garantias individuais e a defesa do interesse público.

VI - O registro civil de nascimento e o assento de óbito, bem como a primeira certidão respectiva.

A emissão de cédula de identidade de estrangeiro é essencial para identificação da pessoa e, portanto, sua ausência impede a realização
de ações cotidianas da vida civil.

Trata-se, então, de questão atinente à dignidade da pessoa humana, de modo que, embora não haja previsão legal da gratuidade de sua
concessão, sua materialização encontra respaldo nos princípios constitucionais, em especial no resguardo do direito fundamental do
cidadão.

Ademais, discute-se ainda a proporcionalidade da taxa cobrada diante da condição de hipossuficiência da parte impetrante, fazendo-se
necessárias algumas considerações doutrinárias e jurisprudenciais.

A máxima da proporcionalidade encontra-se implicitamente consagrada na atual Constituição Federal e costuma ser deduzida do sistema
de direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito, bem como da cláusula do devido processo legal substantivo. Ainda, está
expressamente posta no artigo 2º da Lei nº 9.784/1999, que regula o processo administrativo federal e preceitua que a Administração
Pública obedecerá, dentre outros, ao princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.

A doutrina, por sua vez, opta muitas vezes por destrinchar o princípio da proporcionalidade em três subprincípios, viabilizando melhor
exercício da ponderação de direitos fundamentais. Assim, surgem os vetores da adequação, que traduz a compatibilidade entre meios e
fins; a necessidade enquanto exigência de utilizar-se o meio menos gravoso possível; e a proporcionalidade em sentido estrito que consiste
no sopesamento entre o ônus imposto e o benefício trazido pelo ato administrativo.

Importa-se mencionar, portanto, que, na hipótese em comento, a teleologia da regra que rege a matéria em questão busca tutelar o
controle e a ordem da situação dos estrangeiros em território nacional. Na mesma esteira, a norma do art. 5º, caput, da Constituição
Federal, que determina a igualdade de todos perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade.

Nesse sentido, fica evidente que o prejuízo suportado pelo demandante, que tem seu direito de cidadania ameaçado ante sua falta de
condições financeiras para arcar com a taxa cobrada, é infinitamente maior do que a perda estatal em promover essa isenção com amparo
apenas nos princípios constitucionais.

Ressalto, ainda, o entendimento exarado em decisão monocrática do Ministro Humberto Martins, do Superior Tribunal de Justiça, no
REsp 1388603, DJE 20/08/2013: Assim, se o Estado assegura aos brasileiros a isenção do pagamento de taxas relativas ao exercício da
cidadania, deve ampliar tal acessibilidade aos estrangeiros no que tange às taxas necessárias para a manutenção de sua regularidade
dentro do solo brasileiro, de forma a dar sustentação à promoção da dignidade da pessoa humana.

Destaque, também, para o julgamento proferido pelo Ministro Og Fernandes, no REsp 1438068, DJE 12/12/2014: configurada a
essencialidade da identificação pessoal do indivíduo, garantida constitucionalmente, a expedição da Cédula de Identidade de estrangeiro
não pode ser obstaculizada face à impossibilidade econômica do requerente para o pagamento das taxas administrativas.

Ante o exposto, sensível às causas atinentes aos direitos fundamentais das pessoas em estado de vulnerabilidade social, NEGO
PROVIMENTO à remessa oficial.
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É o voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

REEXAME NECESSÁRIO. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. ESTRANGEIRO. PEDIDO DE
PERMANÊNCIA, CARTEIRA DE IDENTIDADE DO ESTRANGEIRO E DO REGISTRO DE ESTRANGEIRO. ISENÇÃO DA
TAXA DE EMISSÃO. HIPOSSUFICIÊNCIA. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DIREITO FUNDAMENTAL À
CIDADANIA. REMESSA OFICIAL DESPROVIDA.

1. A questão posta nos autos diz respeito à possibilidade de afastamento do pagamento de taxas administrativas para Pedido de
Permanência, Carteira de Identidade do Estrangeiro e do Registro de Estrangeiro, em razão de carência financeira da parte impetrante.

2. Embora não exista previsão legal de isenção da referida taxa para o estrangeiro hipossuficiente, a situação concreta deve ser analisada
à luz dos princípios constitucionais que norteiam nosso ordenamento jurídico.

3. A emissão de cédula de identidade de estrangeiro é essencial para identificação da pessoa e, portanto, sua ausência impede a
realização de ações cotidianas da vida civil.

4. Trata-se, então, de questão atinente à dignidade da pessoa humana, de modo que, embora não haja previsão legal da gratuidade de sua
concessão, sua materialização encontra respaldo nos princípios constitucionais, em especial no resguardo do direito fundamental do
cidadão.

5. Importa-se mencionar, portanto, que, na hipótese em comento, a teleologia da regra que rege a matéria em questão busca tutelar o
controle e a ordem da situação dos estrangeiros em território nacional. Na mesma esteira, a norma do art. 5º, caput, da Constituição
Federal, que determina a igualdade de todos perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade.

6. Nesse sentido, fica evidente que o prejuízo suportado pelo demandante, que tem seu direito de cidadania ameaçado ante sua falta de
condições financeiras para arcar com a taxa cobrada, é infinitamente maior do que a perda estatal em promover essa isenção com amparo
apenas nos princípios constitucionais.

7. Remessa oficial à qual se nega provimento.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Turma, por unanimidade, negou provimento à remessa oficial, nos
termos do voto do Relator, sendo que o Juiz Federal Convocado MARCIO CATAPANI acompanhava pela conclusão., nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5000825-04.2018.4.03.0000
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Advogado do(a) AGRAVADO: CICERO JOSE ALVES SCARPELLI - SP163848
Advogado do(a) AGRAVADO: CICERO JOSE ALVES SCARPELLI - SP163848
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Sônia Cláudia Peranton Bigela e Lourivaldo Gonçalves Bigela em face de decisão que
verificou fraude à execução fiscal na alienação do imóvel matriculado sob o n° 51.636 no 1° CRI da Comarca de Bauru/SP, penhorando-
o como garantia de créditos tributários.

 

Sustentam que a declaração de ineficácia do negócio jurídico não tem cabimento. Advertem inicialmente que a pretensão de recebimento
dos tributos está prescrita, porquanto decorreu o prazo de cinco anos entre o lançamento tributário (03/1997) e a citação pessoal do
executado (06/2004).

 

Alegam que haveria, no mínimo, prescrição intercorrente, em decorrência da duração do processo executivo (15 anos) e da inércia da
Fazenda Nacional em três ocasiões por mais de cinco anos.

 

Afirmam que o prazo decadencial para a anulação do negócio jurídico escoou. Explicam que a última das três alienações ocorreu em
03/2008 e a União apenas requereu a invalidação em 2015.

 

Argumentam que a fraude à execução e a penhora do imóvel não podem subsistir, seja porque o bem pertencia ao patrimônio pessoal do
titular da empresa (José Luiz Bini) e não houve redirecionamento da cobrança, seja porque ele foi dado em hipoteca a agente financeiro,
sem qualquer possibilidade de constrição.

 

Acrescentam que a primeira venda feita diretamente pelo executado (2000) foi anterior à citação, a ponto de impedir a fraude do
devedor, e se distancia do pedido da União em mais de 10 anos.
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Destacam que receberam o prédio de terceiras pessoas, após duas alienações, e a matrícula imobiliária não continha qualquer penhora em
favor da Fazenda Nacional. Concluem que estão de boa-fé, pagando, inclusive, o crédito hipotecário de banco para regularizarem a
propriedade.

 

Requereram a antecipação da tutela recursal. O pedido foi indeferido.

 

A União apresentou resposta ao agravo.  

 

É o Relatório.
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V O T O
 

 

Primeiramente, a prescrição do crédito tributário, inclusive a modalidade intercorrente, a ausência de redirecionamento formal da
cobrança e a impenhorabilidade do imóvel, fundada na outorga de hipoteca a agente financeiro, não podem ser conhecidas.

 

Isso porque o terceiro atingido pela decretação de fraude à execução não tem legitimidade para discutir as matérias, devendo se restringir
à incompatibilidade do ato de constrição judicial com a propriedade e posse do bem imóvel, nos mesmos moldes dos embargos de
terceiro (artigo 674 do CPC).

 

Diferentemente da fraude contra credores, a fraude à execução implica apenas a ineficácia da alienação ou oneração (artigo 185 do CTN
e artigo 792, §1°, do CPC). A decisão é meramente declaratória, sem que produza efeitos desconstitutivos, anulatórios do negócio
jurídico, sujeitos a um lapso de tempo decadencial (artigo 178, II, do CC).

 

A compra e venda do prédio matriculado sob o n° 51.636 no 1° CRI da Comarca de Bauru/SP efetivamente se mostrou fraudulenta.
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Diversamente do que consta das razões do agravo, o negócio jurídico usado como parâmetro não corresponde ao ajuste de fevereiro de
2000, no qual o executado (José Luiz Bini) apenas habilitou Andrea Pucinelli a providenciar a venda do bem (Id 1604766, página 1).
Houve somente uma outorga de mandato, sem a cláusula de procuração em causa própria, que permitiria a aquisição pelo próprio
mandatário (artigo 685 do CC).

 

Tanto que a alienação feita em favor de Sônia Cláudia Peranton Bigela e Lourivaldo Gonçalves Bigela partiu do próprio devedor, por
intermédio do procurador então nomeado (Id 1604769, página 1).

 

A constatação faz com que a primeira transmissão da propriedade tenha ocorrido em março de 2008, após a inscrição dos créditos em
Dívida Ativa e a citação de José Luiz Bini (06/2004). Como o sujeito passivo não dispunha de outros ativos garantidores do débito, o
contrato se fez em prejuízo da efetividade da execução, tornando-se fraudulento e ineficaz à União (artigo 185 do CTN).

 

A inexistência de registro de penhora no momento da compra e venda ou a boa-fé do terceiro adquirente não exercem influência. Ambos
os fatores repercutem apenas na cobrança de crédito particular, em que a simples insolvência do devedor não é suficiente, demandando
conluio com a outra parte.

 

Na execução fiscal, a alienação de bens por sujeito passivo insolvente induz presunção absoluta de fraude, independente da conspiração
das partes do negócio jurídico.

 

A cobrança de Dívida Ativa diz respeito a receitas condicionantes das necessidades da coletividade, de modo que a consideração da
boa-fé do terceiro adquirente implicaria a hegemonia do interesse particular sobre o público, em detrimento de um dos cânones do Direito
Administrativo.

 

O Superior Tribunal de Justiça assumiu essa posição em sede de recurso representativo de controvérsia:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO
ESPECIAL. INOCORRÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535

DO CPC/1973. QUESTÃO REFERENTE À OFENSA AO PRINCÍPIO DO JUÍZO NATURAL NÃO PREQUESTIONADA.
IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO. ALIENAÇÃO DO BEM APÓS A CITAÇÃO DO
DEVEDOR. FRAUDE À EXECUÇÃO CONFIGURADA. PRESUNÇÃO ABSOLUTA.DESPICIENDA A DISCUSSÃO
ACERCA DA BOA-FÉ DO TERCEIRO ADQUIRENTE. INAPLICABILIDADE DA SÚMULA 375/STJ. RESP 1.141.990/PR,
REL. MIN. LUIZ FUX, DJE 19.11.2010, JULGADO PELO RITO DO ART. 543-C DO CPC/1973. RESSALVA DO PONTO DE
VISTA DO RELATOR. AGRAVO INTERNO DOS PARTICULARES A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1.  Não se verifica violação do art. 535 do CPC/1973, tampouco negativa de prestação jurisdicional, o acórdão que, mesmo sem ter
examinado individualmente cada um dos argumentos trazidos pela parte, adotara, entretanto, fundamentação suficiente para decidir de
modo integral a controvérsia, conforme ocorrera no acórdão em exame.

2.   A questão referente à suposta violação do juiz natural não foi apreciada pelo Tribunal de origem, e não foi objeto dos Embargos de
Declaração, razão pela qual está ausente o requisito do prequestionamento. Aplicação do óbice da Súmula 282/STF.

3.   Ao julgar o REsp. 1.141.990/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 19.11.2010, representativo da controvérsia, esta Corte assentou o
entendimento de que não se aplica à execução fiscal o Enunciado 375 da Súmula de sua jurisprudência, segundo o qual o
reconhecimento da fraude à execução depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente.
Sendo assim, há presunção absoluta da fraude à execução quando a alienação é efetivada após a inscrição do débito tributário em
Dívida Ativa, ou, em sendo a alienação feita em data anterior a entrada em vigor da LC 118/2005, presume-se fraudulenta quando feita
após a citação do devedor, sendo desnecessária, portanto, a discussão acerca da má-fé ou não do adquirente.

4.   Faço a ressalva do meu entendimento pessoal, para afirmar a impossibilidade de presunção absoluta em favor da Fazenda Pública,
isso porque nem mesmo o direito à vida tem caráter absoluto que dirá questões envolvendo pecúnia. No entanto, acompanho a
jurisprudência, porquanto já está consolidada em sentido contrário.
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5.   Agravo Interno dos Particulares a que se nega provimento.

(STJ, AgInt nos Edcl no Resp 1403114, Relator Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJ 16/08/2018).  

 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.

 

É o voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. PRAZO DECADENCIAL DE
ANULAÇÃO. INAPLICABILIDADE. ALIENAÇÃO FEITA DEPOIS DA INSCRIÇÃO ADMINISTRATIVA DO CRÉDITO E
DA CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO. PRESUNÇÃO ABSOLUTA DE FRAUDE. REGISTRO DA
PENHORA OU BOA-FÉ DO TERCEIRO ADQUIRENTE. IRRELEVÂNCIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

I. A prescrição do crédito tributário, inclusive a modalidade intercorrente, a ausência de redirecionamento formal da cobrança e a
impenhorabilidade do imóvel, fundada na outorga de hipoteca a agente financeiro, não podem ser conhecidas.

II. Isso porque o terceiro atingido pela decretação de fraude à execução não tem legitimidade para discutir as matérias, devendo se
restringir à incompatibilidade do ato de constrição judicial com a propriedade e posse do bem imóvel, nos mesmos moldes dos embargos
de terceiro (artigo 674 do CPC).

III. Diferentemente da fraude contra credores, a fraude à execução implica apenas a ineficácia da alienação ou oneração (artigo 185 do
CTN e artigo 792, §1°, do CPC). A decisão é meramente declaratória, sem que produza efeitos desconstitutivos, anulatórios do negócio
jurídico, sujeitos a um lapso de tempo decadencial (artigo 178, II, do CC).

IV. A compra e venda do prédio matriculado sob o n° 51.636 no 1° CRI da Comarca de Bauru/SP efetivamente se mostrou fraudulenta.

V. Diversamente do que consta das razões do agravo, o negócio jurídico usado como parâmetro não corresponde ao ajuste de fevereiro
de 2000, no qual o executado (José Luiz Bini) apenas habilitou Andrea Pucinelli a providenciar a venda do bem (Id 1604766, página 1).
Houve somente uma outorga de mandato, sem a cláusula de procuração em causa própria, que permitiria a aquisição pelo próprio
mandatário (artigo 685 do CC).

VI. Tanto que a alienação feita em favor de Sônia Cláudia Peranton Bigela e Lourivaldo Gonçalves Bigela partiu do próprio devedor, por
intermédio do procurador então nomeado (Id 1604769, página 1).

VII. A constatação faz com que a primeira transmissão da propriedade tenha ocorrido em março de 2008, após a inscrição dos créditos
em Dívida Ativa e a citação de José Luiz Bini (06/2004). Como o sujeito passivo não dispunha de outros ativos garantidores do débito, o
contrato se fez em prejuízo da efetividade da execução, tornando-se fraudulento e ineficaz à União (artigo 185 do CTN).

VIII. A inexistência de registro de penhora no momento da compra e venda ou a boa-fé do terceiro adquirente não exercem influência.
Ambos os fatores repercutem apenas na cobrança de crédito particular, em que a simples insolvência do devedor não é suficiente,
demandando conluio com a outra parte.

IX. Na execução fiscal, a alienação de bens por sujeito passivo insolvente induz presunção absoluta de fraude, independente da
conspiração das partes do negócio jurídico.
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X. A cobrança de Dívida Ativa diz respeito a receitas condicionantes das necessidades da coletividade, de modo que a consideração da
boa-fé do terceiro adquirente implicaria a hegemonia do interesse particular sobre o público, em detrimento de um dos cânones do Direito
Administrativo.

XI. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

REEXAME NECESSÁRIO (199) Nº 5001020-41.2017.4.03.6105
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
PARTE AUTORA: JOSE DA SILVA FRADE
Advogado do(a) PARTE AUTORA: MATHEUS MONTEIRO DE BARROS FERREIRA - SP381233-A
PARTE RÉ: ELEKTRO ELETRICIDADE E SERVICOS S/A
Advogados do(a) PARTE RÉ: BRUNO HENRIQUE GONCALVES - SP131351-A, NAIARA VOLPATO PRADO - SP326531-A
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de remessa oficial em sentença que tornou definitiva a liminar e concedeu a segurança,
determinando à autoridade impetrada a continuidade do fornecimento de energia elétrica ao impetrante,
ressalvada a constatação de outros fatos não abordados na presente ação. Não houve condenação em
honorários advocatícios, em razão do disposto no artigo 25 da Lei nº 12.016/2009 (Id nº 5823445).

 

Parecer do Ministério Público Federal pelo não conhecimento da remessa oficial, ante o
exaurimento da prestação jurisdicional, concernente ao cumprimento da determinação exarada pelo d. Juízo
(Id nº 6749849).

 

É o relatório. 
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V O T O
 

 
 

Inobstante tenha ocorrido o restabelecimento do fornecimento da energia elétrica ao impetrante,
entendo ser de rigor a análise da remessa oficial, tendo em vista a expressa dicção do artigo 14, § 1º, da Lei nº
12.016/2009:

 

“Art. 14. Da sentença, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelação.

§ 1o  Concedida a segurança, a sentença estará sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdição.”

 

A hipótese dos autos versa a respeito da suspensão do fornecimento de energia elétrica ao
impetrante em virtude de atraso no pagamento da fatura referente a dezembro de 2016 (vencimento em
08/02/2017), emitida no valor de R$ 179,38 (cento e setenta e nove reais e trinta e oito centavos).

 

Cumpre anotar que o impetrante comprovou o pagamento da fatura em apreço na data de
14/03/2017 (Id nº 5823433), bem como que, após o deferimento da medida liminar, a impetrada procedeu ao
restabelecimento do fornecimento, conforme comprova o documento colacionado no Id nº 5823450.

 

A suspensão do fornecimento do serviço de energia elétrica constitui medida que possui amparo
legal, configurando exceção à continuidade do serviço estabelecida no art. 22 do Código de Defesa do
Consumidor. Nesse norte, é o que preconiza o art. 6º, § 3º, II, da Lei nº 8.987/1996 - Lei de Concessões, in
verbis:

 

"Art. 6º Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos
usuários, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.
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§ 1º Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, continuidade, eficiência, segurança,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.

§ 2º A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações e a sua
conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço.

§ 3º Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após
prévio aviso, quando:

I - motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações; e,

II - por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade." (sem grifos no original)

 

Embora a legislação atinente à matéria contemple a possibilidade de suspensão do fornecimento
de energia elétrica em caso de inadimplência atual do consumidor, trata-se de ato administrativo que requer
existência de prévia notificação, a qual deve ser específica para esta finalidade. Portanto, para cumprir este
mister, não se afigura suficiente a simples menção em fatura acerca do risco de corte/suspensão do serviço. E,
no que concerne ao caso concreto, releva consignar que esta comunicação não está comprovada.

 

Sobre o tema, destaco precedente do STJ, bem como julgados deste Tribunal:

 

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENERGIA ELÉTRICA. DÉBITO ATUAL.
CORTE. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMUNICAÇÃO PRÉVIA. OCORRÊNCIA. SÚMULA 7/STJ.

1. É possível a suspensão do fornecimento do serviço de energia elétrica em razão do inadimplemento atual do
consumidor, desde que a medida seja antecedida por aviso prévio.

2. No caso, porém, o aresto impugnado nega a existência de comunicação anterior. Impossível afirmar o
contrário sem o reexame dos fatos e provas constantes do autos. Incidência da Súmula 7/STJ.

3. Recurso especial não conhecido.”  (sem grifos no original)

(REsp 1342608/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2017, DJe
27/09/2017)

 

“MANDADO DE SEGURANÇA. CORTE NO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. INADIMPLÊNCIA.
POSSIBILIDADE. PRÉVIO AVISO PARA REGULARIZAR O DÉBITO QUE SE MOSTRA NECESSÁRIO.

1. Da análise sistemática do art. 22, do CDC, e da Lei n. 8.987/1995, conclui-se que a continuidade na
prestação do serviço público, não se mostra absoluta, porquanto limitada pelas disposições legais, a qual
permite a suspensão no seu fornecimento.

2. O STJ consolidou o entendimento de que, em regra, após aviso prévio do consumidor, afigura-se legítimo
suspender o serviço de fornecimento de energia elétrica, em razão de inadimplemento do usuário.

3. Embora legítimo o corte no fornecimento da energia elétrica na medida em que o ato ora impugnado fora
praticado depois de transcorrido o atraso no pagamento de mais de sete mensalidades, o fato é que não consta
dos autos qualquer documento que comprove ter havido a prévia notificação da impetrante para regularizar o
débito sob pena de corte no fornecimento do serviço.

4. Apelação parcialmente provida. Sentença reformada. Ordem parcialmente concedida.”  (sem grifos no
original)

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 315273 - 0005485-51.2008.4.03.6120, Rel.
JUIZ CONVOCADO RUBENS CALIXTO, julgado em 02/05/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/05/2013)
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - AUTORIDADE COATORA - ILEGITIMIDADE RECURSAL -
MANDADO DE SEGURANÇA - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA.

1. A atividade da autoridade coatora no processo restringe-se à apresentação de informações ou, ainda, ao
cumprimento do determinado, não possuindo legitimidade para recorrer, o que é conferido à pessoa jurídica.

2. A sentença concessiva de mandado de segurança submete-se ao reexame necessário, por força da
disposição contida no art. 12, parágrafo único, da Lei nº 1.533/51, vigente à época da propositura da
impetração.

3. O inadimplemento da conta mensal de consumo autoriza a interrupção do serviço, desde que previamente
notificada ao usuário, a teor do disposto no artigo 6º, § 3º, II, da Lei 8.987/1995.

4. Não ocorrendo o aviso prévio, com a devida advertência sobre a possibilidade de interrupção do serviço de
energia elétrica na hipótese de persistência do débito, conforme previsto na Lei 8.987/1995 e na Resolução
456/2000 da ANEEL, não se pode considerar como correta a suspensão do serviço, a despeito do atraso no
pagamento da conta.”  (sem grifos no original)

(TRF 3ª Região, SEXTA TURMA,  AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 308297 - 0009611-20.2007.4.03.6108, Rel. JUIZ
CONVOCADO HERBERT DE BRUYN, julgado em 07/03/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/03/2013)

 

Pertinente destacar, a propósito, trecho do voto proferido no processo nº 0009611-
20.2007.4.03.6108 (ementa transcrita acima):

 

“Seria necessário, por óbvio, que a comunicação prévia fosse comprovada por carta com aviso de
recebimento ou outro meio apto a demonstrar ter a usuária obtido inequívoca ciência de que o não pagamento
importaria na interrupção do fornecimento de energia.”

 

Outrossim, verifica-se que, ao prestar informações, a concessionária mencionou a existência de
débitos pretéritos que perfaziam o montante de R$ 2.590,45 (dois mil, quinhentos e noventa reais e quarenta
e cinco centavos). Neste contexto, impende consignar que a jurisprudência do STJ é pacífica no sentido da
impossibilidade de suspender o fornecimento da energia elétrica quando se tratar de inadimplemento de
débitos antigos, visto que em tais situações pode a impetrada realizar a persecução do crédito por meios
diversos e efetivos, inclusive na esfera judicial.

 

Neste sentido, destaco o precedente a seguir:

 

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA
POR INADIMPLÊNCIA DE CONTAS. PRINCÍPIO DA CONTINUIDADE DO SERVIÇO DE ENERGIA
ELÉTRICA. IMPOSSIBILIDADE DE SUSPENSÃO DE SERVIÇO ESSENCIAL POR DÉBITO PRETÉRITO.
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PEDIDO DE REDUÇÃO. AUSÊNCIA DE DESPROPORCIONALIDADE OU
ILEGALIDADE.

1. A Corte de origem julgou a lide em consonância com o entendimento do Superior Tribunal de Justiça
segundo o qual, por se tratar de serviço essencial, é vedado o corte no fornecimento do serviço de energia
elétrica quando se tratar de inadimplemento de débito antigo.

2. A alteração do valor fixado a título de honorários advocatícios, em regra, escapa ao controle do STJ,
admitindo-se excepcionalmente a intervenção do STJ, nas hipóteses em que a quantia estipulada revela-se
irrisória ou exagerada. Precedentes. No caso dos autos, os honorários foram fixados em R$ 1.000,00 (um mil
reais), pelo que não se verifica nenhuma desproporcionalidade ou ilegalidade.

3. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.”

(REsp 1658348/GO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2017, DJe
16/06/2017)
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Desta forma, de rigor a manutenção da sentença.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à remessa oficial.

 

É como voto. 

E M E N T A

 

MANDADO DE SEGURANÇA. DESLIGAMENTO DE ENERGIA POR INADIMPLEMENTO. NÃO
COMPROVAÇÃO DA EXISTÊNCIA DE NOTIFICAÇÃO PRÉVIA – ARTIGO 6º, § 3º, INCISO II, DA LEI Nº
8.987/1996. RESTABELECIMENTO DO FORNECIMENTO – PERTINÊNCIA. MANUTENÇÃO DA
CONCESSÃO DA SEGURANÇA.

1. A suspensão do fornecimento do serviço de energia elétrica constitui medida que possui amparo
legal, configurando exceção à continuidade do serviço estabelecida no art. 22 do Código de Defesa do
Consumidor. É o que preconiza o art. 6º, § 3º, II, da Lei nº 8.987/1996.

2. Embora a legislação atinente à matéria contemple a possibilidade de suspensão do
fornecimento de energia elétrica em caso de inadimplência atual do consumidor, trata-se de ato
administrativo que requer existência de prévia notificação, a qual deve ser específica para esta finalidade.
Caso em que a prévia notificação comunicação não está comprovada nos autos. Precedentes (STJ e TRF3).

3. A jurisprudência do STJ é pacífica no sentido da impossibilidade de suspender o fornecimento
da energia elétrica quando se tratar de inadimplemento de débitos antigos, visto que em tais situações pode a
impetrada realizar a persecução do crédito por meios diversos e efetivos, inclusive na esfera judicial.
Precedente.

4. Remessa oficial a que se nega provimento.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à remessa
oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5007054-13.2018.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: LUZIA DE FATIMA SLOMPO, LIZETE MARIA ROSSI LUTZ, MARIO CANDIDO RODRIGUES, JEREMIAS COUTINHO FERREIRA,
ANTONIO SERGIO BORGES, OSVALDO APARECIDO DE PAULI
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
Advogados do(a) APELANTE: GILMAR MIRANDA SANT ANA - SP136592-A, VANDA CRISTINA VACCARELLI - SP103822-A, APARECIDO DONIZETI
RUIZ - SP95846-A
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APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
PROCURADOR: DEPARTAMENTO JURÍDICO - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL
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APELADO: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de apelação interposta por Luzia de Fátima Slompo e outros em face de sentença que extinguiu a liquidação provisória da
sentença proferida nos autos da Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100, tendo em vista a ilegitimidade ativa proveniente da
inexistência de título hábil, nos termos do art. 485, I, c/c o art. 330, II, ambos do Código de Processo Civil. 

Em suas razões de recurso, os apelantes sustentam (i) a existência de interesse de agir, já que, consoante restou consignado no RE
626.307/SP, a determinação de sobrestamento não impediria o curso de processos em fase de execução definitiva e às transações
efetuadas ou concluídas; (ii) que, igualmente, é possível extrair seu interesse de agir pelo fato de a discussão acerca do termo de incidência
dos juros de mora estar pendente no STJ. Por fim, pontua ser prematura a extinção do presente feito, o que evidenciaria a “protelação da
solução do processo, na prestação da tutela jurisdicional, pois causa a preocupação com a segurança jurídica, porque é algo
contraproducente, mas, mais que isso, vai contra a própria natureza da tutela jurisdicional, de acordo com a feição que lhe foi atribuída
pela Constituição Federal”.

Apresentadas as contrarrazões.

É o relatório.
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V O T O
 

 

Pretendem os apelantes a liquidação provisória de sentença proferida nos autos da Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100,
proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, que versa acerca dos expurgos inflacionários que teriam ocorrido no âmbito
dos Planos Econômicos Bresser e Verão.

Nada obstante, imprescindível pontuar que o cumprimento de sentença, mera fase do processo sincrético, deve ser deflagrado nos
mesmos autos da ação de conhecimento originária, a qual se encontra suspensa perante o Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinário nº 626.307/SP processado sob o regime de repercussão geral), o que impossibilita a prossecução à fase executiva
subsequente, ainda que provisória, restando, portanto, configurada a ausência de interesse de agir dos apelantes.

Deve-se ressaltar, ainda, que a eficácia da sentença proferida nos autos da Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100 deve ficar
adstrita à abrangência territorial do órgão julgador, referente, na hipótese, aos municípios abrangidos pela 1ª Subseção Judiciária de São
Paulo, dentre os quais não se inclui a cidade de Bariri/SP.

Neste sentido, é firme o entendimento desta E. Terceira Turma, para a qual (g.n.):
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PROCESSUAL CIVIL. HABILITAÇÃO DE CRÉDITO EM CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. PLANOS
ECONÔMICOS. CADERNETA DE POUPANÇA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. RE 626.307. SOBRESTAMENTO
PELO STF. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. LEI 11.232/05. AUSÊNCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. RECURSO DE APELAÇÃO, DESPROVIDO. 1. In casu, pretende o autor, ora apelante, a habilitação
do crédito decorrente da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100 até que venha a ser
proferida decisão definitiva pelo Supremo Tribunal Federal no RE 626.307, que se encontra sobrestada por aquela
Corte Superior. 2. No que se refere à abrangência territorial, é importante destacar que no julgamento dos
embargos de declaração opostos nos autos da ação civil pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100, a qual se pretende
executar provisoriamente, restou consignado que "a eficácia da decisão, em se tratando de ação civil pública, fica
adstrito à competência do órgão julgador". Assim, a eficácia da decisão restringe-se à 1ª Subseção Judiciária de
São Paulo que, atualmente, compreende os municípios de Caieiras, Embu-Guaçu, Francisco Morato, Franco da
Rocha, Juquitiba, São Lourenço da Serra, São Paulo e Taboão da Serra (Provimento CJF/TRF3 430, de
28/11/2014) (precedentes deste E. Tribunal). 3. Por outro lado, ainda que o apelante fosse domiciliado dentro dos
limites territoriais da 1ª Subseção Judiciária de São Paulo, a execução provisória não mereceria prosperar, pois
não é cabível a instauração de execução provisória nos termos da Lei n.º 11.232/05, devendo o cumprimento de
sentença se dar nos autos do processo de conhecimento. Ora, estando a Ação Civil Pública nº 00007733-
75.1993.4.03.6100, em que se discute a mesma questão jurídica, suspensa no Supremo Tribunal Federal - STF, não
há como dar prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória,
restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie (precedentes deste E. Tribunal). 3. Por fim,
não há se falar em emenda a inicial para a juntada de nova documentação pertinente ao caso, e também de
sobrestamento do feito até ulterior julgamento do RE 626.307/SP, pois no presente é descabida a própria propositura
da demanda. 4. Recurso de apelação desprovido.

(TRF3 - Ap 00224687820144036100, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TERCEIRA TURMA,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 27/10/2017)

Desta feita, além da impertinência territorial constatada no presente caso, em relação à eficácia do provimento proferido no âmbito da
Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100, de cujo cumprimento ora se pretende, não se deve olvidar da decisão de suspensão
prolatada nos autos do supracitado Recurso Extraordinário nº 626.307/SP, razão por que de rigor a manutenção da sentença, a qual não
restou devidamente infirmada pelo apelante.

Sobre o tema, ainda, pertinente a reprodução dos seguintes precedentes (g.n.):

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DE SENTENÇA. PLANOS ECONÔMICOS. CADERNETA DE
POUPANÇA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. LIMITAÇÃO TERRITORIAL. RE 626.307. SOBRESTAMENTO PELO
STF. LEI 11.232/05. AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. APELAÇÃO DESPROVIDA. 1. Pretende a autora o
cumprimento provisório da decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100 até que venha a
ser proferida decisão definitiva pelo Supremo Tribunal Federal no RE 626.307, que se encontra sobrestado pela
Suprema Corte. 2. É manifestamente infundada a pretensão, primeiramente porque restou consignado no julgamento
dos embargos de declaração opostos na ação civil pública 0007733-75.1993.4.03.6100 que a eficácia da decisão
ficaria adstrita à competência territorial do órgão julgador. Deste modo, a eficácia da decisão exequenda se restringe
à 1ª Subseção Judiciária de São Paulo, não havendo interesse processual da autora, a qual reside na cidade de Campo
Grande/MS. 3. Não é cabível a instauração de execução provisória, nos termos da Lei 11.232/05. Estando a Ação
Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100 suspensa no Supremo Tribunal Federal - STF, não há como dar
prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória, restando
caracterizada a ausência de interesse processual na espécie (precedentes deste E. Tribunal). 4. Portanto, carecendo
a autora de interesse processual, o feito deve ser extinto sem resolução de mérito, nos termos do artigo 485, VI, do
CPC/2015. 5. Apelação desprovida.

(TRF3 - Ap 00056941120164036000, JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial
1 DATA: 02/03/2018)
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. CUMPRIMENTO PROVISÓRIO DE
SENTENÇA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. HABILITAÇÃO DE CRÉDITO/LIQUIDAÇÃO POR ARTIGOS. AÇÃO
CIVIL PÚBLICA. PROCESSO SUSPENSO PELO STF. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. APELAÇÃO PROVIDA
EM PARTE. 1. A questão posta nos autos diz respeito aos expurgos inflacionários decorrentes dos planos econômicos
Bresser e Verão, com pedido, em sede de cumprimento provisório de sentença, de habilitação do crédito decorrente da
decisão proferida na Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100. 2. Inicialmente, é de ser afastada a
litispendência reconhecida pelo Juiz sentenciante. Conforme explanado em suas razões de apelação e documentos
acostados, a ação nº 0003674-81.2015.4.03.6000 se refere às contas de poupança nº 00007433-2 e 00007096, ao
passo que a presente ação (autos nº 0011769-66.2016.403.6000) trata da conta poupança nº 00010725-7. Assim, por
mais, que ambas abordem o mesmo assunto, e, portanto, tenham as mesmas partes e a mesma causa de pedir, é certo
que os pedidos são distintos, inclusive com valores diferentes. 3. Tendo em vista que o C. STF determinou o
sobrestamento de todos os recursos que se refiram à incidência de expurgos inflacionários supostamente ocorridos
nos Planos Econômicos Bresser e Verão, não há como admitir o processamento do cumprimento provisório da
respectiva condenação, tendo em vista tratar-se de mera fase do processo sincrético. Isto é, o sobrestamento não
alcança as demandas em fase de execução e igualmente não impede a propositura de novas ações, além de não
obstar aquelas que se encontram em fase de instrução, sendo incabível a instauração de execução provisória nos
termos da Lei 11.232/05, devendo o cumprimento de sentença se dar nos mesmos autos do processo de
conhecimento, e, por conseguinte, estando este suspenso (Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.403.6100), não
há como dar prosseguimento à fase processual executiva que lhe é subsequente, ainda que de forma provisória,
restando caracterizada a ausência de interesse processual na espécie. 4. Precedentes: TRF 3ª Região, TERCEIRA
TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 2119481 - 0008602-66.2015.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
NERY JUNIOR, julgado em 24/05/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017. 5. Logo, é de ser reformada a sentença.
Mantenho, contudo, a verba honorária fixada em 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 85, § 3º, I, e § 4º, III,
do atual CPC. 6. Apelação provida em parte, somente para afastar o reconhecimento de litispendência, e identificar a
falta de interesse de agir.

(TRF3 - Ap 00117696620164036000, DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TERCEIRA TURMA,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 16/02/2018)

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

 

PROCESSO CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. PLANOS ECONÔMICOS. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. EFICÁCIA DA
SENTENÇA. ABRANGÊNCIA TERRITORIAL DO ÓRGÃO JULGADOR. RE 626.307/SP. REPERCUSSÃO GERAL.
SUSPENSÃO PELO STF. CUMPRIMENTO PROVISÓRIO DE SENTENÇA. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE
INTERESSE DE AGIR.

1. Pretendem os apelantes o cumprimento provisório de sentença proferida nos autos da Ação Civil Pública nº 0007733-
75.1993.4.03.6100, proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, que versa acerca dos expurgos inflacionários que teriam
ocorrido no âmbito dos Planos Econômicos Bresser e Verão.
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2. Nada obstante, imprescindível pontuar que o cumprimento de sentença, mera fase do processo sincrético, deve ser deflagrado nos
mesmos autos da ação de conhecimento originária, a qual se encontra suspensa perante o Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinário nº 626.307/SP processado sob o regime de repercussão geral), o que impossibilita a prossecução à fase executiva
subsequente, ainda que provisória, restando, portanto, configurada a ausência de interesse de agir dos apelantes. Precedentes.

3. Deve-se ressaltar, ainda, que a eficácia da sentença proferida nos autos da Ação Civil Pública nº 0007733-75.1993.4.03.6100 deve
ficar adstrita à abrangência territorial do órgão julgador, referente, na hipótese, aos municípios abrangidos pela 1ª Subseção Judiciária de
São Paulo, dentre os quais não se inclui a cidade de Catanduva/SP. Precedentes.

4. Apelação não provida.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5002227-90.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: KERAX TELECOM LTDA
Advogados do(a) APELADO: RENATA MARTINS ALVARES - SP332502-A, NICOLAU ABRAHAO HADDAD NETO - SP180747-A
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de remessa oficial tida por interposta e apelação da União Federal em face de sentença que
concedeu a segurança para: a) assegurar à impetrante o direito de excluir o ICMS e o ISS da base de cálculo do
PIS e da COFINS; b) garantir à Impetrante o direito de compensação das quantias indevidamente recolhidas a tais
títulos, nos cinco anos que precedem o ajuizamento da ação, segundo os critérios e procedimentos expostos no art.
74, da Lei nº 9.430/96 e art. 39, §4º, da Lei nº 9.250/95, mediante fiscalização da Autoridade Impetrada. Não
houve condenação em honorários advocatícios, nos termos do art. 25, da Lei nº 12.016/2009. (Id n.º 3144035)
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Em seu apelo, a União requer, preliminarmente, a suspensão do presente feito até a publicação do
acórdão resultante do julgamento dos embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional nos autos do RE n.º
574.706/PR. Defende a legalidade e constitucionalidade da inclusão do ICMS e ISS, na base de cálculo do PIS e
da Cofins. Informa que o STJ já pacificou o entendimento sobre a inclusão do ISS, nos termos do antigo art. 543-
C, do CPC/73. (Id n.º 3144040)

 

A impetrante apresentou contrarrazões (Id n.º 3144044).

 

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da r. sentença. (Id n.º 3487038).

 

É o relatório.

 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.
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1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.
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IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.
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Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.

1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.
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3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Cumpre ressaltar que a compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:
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"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com
enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria
da Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas
alíneas 'a', 'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n.
11.457/07. Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe
24/10/2014)

                       Ante o exposto, nego provimento à apelação da União e dou parcial provimento à remessa oficial no tocante à
compensação.

                        É como voto.

 

 

 

 

 

 

APELAÇÃO (198) Nº 5002227-90.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: KERAX TELECOM LTDA
Advogados do(a) APELADO: RENATA MARTINS ALVARES - SP332502-A, NICOLAU ABRAHAO HADDAD NETO - SP180747-A

 
 
 

V O T O
 

 

Primeiramente, reconheço como tida por interposta a remessa oficial, nos termos do artigo 14, § 1º,
da Lei n.º 12.016/2009.

 

- Da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins

 

Após longo período de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal
pacificou a controvérsia no que concerne ao ICMS, ao firmar a tese de que "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (RE nº 574.706/PR; Tema nº 69 da Repercussão Geral).

 

Cumpre transcrever a ementa do julgado em apreço, publicado em 02 de outubro de 2017:
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"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE
DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL
DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente
cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a
mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas
saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao
disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não
cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela
ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS.

3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas
contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que
não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em
determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017,
ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Assim, restou assentado o entendimento de que o valor ICMS não deve ser incluído na base de
cálculo do PIS e da Cofins.

 

Trata-se, aliás, de tese à qual eu me filiava antes da edição das Súmulas nº 68 e 94 do STJ e que
agora veio a ser pacificada pelo Pretório Excelso, por meio de julgado proferido sob o regime da repercussão geral,
o que impõe que as decisões doravante proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento,
máxime diante da disposição trazida pelo artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015:

 

"Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:

[...]

III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;"

 

Com relação ao pleito de suspensão do feito até o trânsito em julgado do RE 574.706/PR, cabe
ponderar que a jurisprudência do STJ tem se pautado na possibilidade do julgamento imediato dos processos nos
quais se discute a matéria sedimentada pelo julgado paradigmático. Neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral,
Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se
incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STFDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     97/433



2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF
autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito
em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje
18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.

3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (sem grifos no original)

(AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018)

 

Observo que esta Terceira Turma tem seguido o entendimento do STJ, posicionando-se no sentido de
que "publicada a ata de julgamento e o próprio acórdão proferido no RE 574.706, deliberando pela exclusão do
ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, não se pode negar observância à interpretação da Corte
Constitucional, independentemente da possibilidade de embargos de declaração e de eventual discussão sobre
modulação dos efeitos respectivos, evento futuro e incerto que não impede a constatação da solução de mérito,
firmada em sede de repercussão geral, com reconhecimento, pois, da amplitude intersubjetiva da controvérsia
suscitada." (TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA -
371049 - 0026479-19.2015.4.03.6100, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em 21/02/2018, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018)

 

Portanto, são passíveis de apreciação e julgamento os processos nos quais se discute a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, ante o quanto decidido pelo
STF no RE nº 574/706/PR, ainda que não tenha ocorrido o trânsito do julgado deste decisum, visto que a
possibilidade de modulação dos efeitos da decisão em apreço por ocasião da apreciação dos embargos de
declaração opostos pela União naquele feito (RE nº 574.706/PR) consubstancia evento futuro e incerto, que não
constitui óbice à solução do mérito das demais demandas em que se discute o tema.

 

No mais, cumpre consignar que este Tribunal tem entendido que “a promulgação da Lei 12.973/2014
não promoveu modificação legislativa relevante para a espécie, na medida em que não alterou o conceito da base
de cálculo sobre a qual incide o PIS e a COFINS” (TRF 3ª Região, Segunda Seção, EI – Embargos Infringentes -
1700170 - 0029413-91.2008.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, julgado em 07/11/2017, e-
DJF3 Judicial 1 Data: 17/11/2017).

 

Em suma: a pretensão de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS tem supedâneo
em julgado proferido pelo STF em sede de repercussão geral.

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: “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”.
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Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS. INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS" (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é isso que se tem sob o ponto de
vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação jurídico-
tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideraçãoDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     99/433



8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento.”  (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I – Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II – Agravo regimental a que se nega provimento.”

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

- Da compensação (valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins)
– parâmetros a serem observados

 

A compensação deverá observar a prescrição quanto aos valores pagos antes do quinquênio anterior à
impetração (STF; RE nº 566.621/RS) e só poderá ser realizada após o trânsito em julgado destes autos, a teor do
disposto no artigo 170-A do CTN. A atualização monetária dos valores pagos, por sua vez, deve ser realizada
mediante aplicação da taxa Selic, nos moldes determinados pela sentença (artigo 39, § 4º, da Lei nº 9.250/1995).
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Em atenção à remessa oficial tida por interposta, cabe acrescer que a compensação deve ser efetuada
com tributos administrados pela SRF, nos termos do disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/1996, porém à exceção
das contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991
(conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº 11.457/2007).

 

Sobre a matéria, destaco recente julgado desta Terceira Turma:

 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. RE 574.706.
PIS/COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS E ISS. EXCLUSÃO. RESTITUIÇÃO E COMPENSAÇÃO
DE INDÉBITOS. PARÂMETROS.

[...]

6. Na espécie, tendo em vista que a ação foi ajuizada em 02/12/2016, a compensação deve observar
o regime da lei vigente ao tempo da propositura da ação, aplicando-se a prescrição quinquenal,
nos termos da LC 118/2005, e, quanto aos tributos compensáveis, o disposto nos artigos 74 da Lei
9.430/1996, 170-A do CTN, e 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, acrescido o principal da
taxa SELIC, exclusivamente.

7. Cabe a reforma da sentença, exclusivamente, para que a compensação observe a regra do artigo
26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007.

8. Apelação desprovida e remessa oficial parcialmente provida.”

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA - 371511
- 0010227-66.2016.4.03.6144, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em
21/02/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018 )

 

Pertinente esclarecer que na presente ação apenas se declara a existência do direito do contribuinte
(Súmula 213 do STJ). É na esfera administrativa que a compensação deve ser efetivada (artigo 74, § 1º, da Lei nº
9.430/1996), reservando-se à Administração o direito a ulterior verificação de sua plena regularidade, inclusive o
encontro de contas (artigo 74, 2º, da Lei nº 9.430/1996).

 

Para fins do simples reconhecimento/declaração do direito à compensação, entendo que os
documentos colacionados aos autos são suficientes, pois demonstram a qualidade de contribuinte das exações em
apreço, assim também a condição de credor, exigida no âmbito desta Terceira Turma. A título ilustrativo, cumpre
citar novamente os comprovantes de arrecadação de Cofins, código de receita 2172 (Id n.º 3143948) e PIS, código
de receita 8109 (Id n.º 3143947).

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da União, para manter a inclusão do
ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial tida por interposta
em maior extensão, para determinar que a compensação dos valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da Cofins, não pode ser efetuada com as contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo
único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991 (conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº
11.457/2007), nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. A compensação autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias. Precedente do STJ.

4. Apelação desprovida; remessa oficial, parcialmente provida.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por unanimidade, deu parcial
provimento à remessa oficial, tida por interposta, e, por maioria, negou provimento à apelação, nos termos do Des. Fed. NELTON DOS
SANTOS, que lavrará o acórdão, vencida a Relatora que lhe dava parcial provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.
 

APELAÇÃO (198) Nº 5002190-21.2017.4.03.6114
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: PATRIZZI & FERNANDES INDUSTRIA E COMERCIO LTDA
Advogado do(a) APELADO: LINCOLN JAYMES LOTSCH - SP276318-A
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APELAÇÃO (198) Nº 5002190-21.2017.4.03.6114
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: PATRIZZI & FERNANDES INDUSTRIA E COMERCIO LTDA
Advogado do(a) APELADO: LINCOLN JAYMES LOTSCH - SP276318

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de apelação interposta pela União em face de sentença que julgou procedente o pedido
deduzido na ação declaratória para: a) garantir o direito da autora de excluir o ISSQN da base de cálculo do PIS e
da COFINS; b) assegurar o direito de compensar/restituir as quantias indevidamente recolhidas a tais títulos, nos
cinco anos que precedem o ajuizamento da ação, observando o disposto no art. 74, da Lei n.º 9.430/96 e art. 39,
§4º, da Lei n.º 9.250/95, mediante fiscalização da Ré. A União foi condenada a pagar, a título de honorários
advocatícios, o correspondente aos percentuais mínimos previstos nos incisos do artigo 85, § 3º, § 4º, inciso III e §
5º, do CPC. (Id n.º 1948388)

 

Houve deferimento da liminar para assegurar à contribuinte o direito de excluir o ISSQN da base de
cálculo do PIS e da COFINS. (Id n.º 1948376)

 

Em seu apelo, a União sustenta a legalidade e constitucionalidade da inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins. Alega que o STJ já pacificou o entendimento acerca da inclusão do ISS, nos termos do
antigo art. 543-C do CPC/73, que disciplina a sistemática dos recursos repetitivos. (Id n.º 1948392)

 

A parte autora apresentou contrarrazões (Id n.º 1948395).

 

É o relatório.

 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:
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"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 
DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     104/433



"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."
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(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     106/433



1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

                        É como voto.
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V O T O

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da COFINS

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: "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 ".

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS . INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS " (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).
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3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é ISS o que se tem sob o ponto
de vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação
jurídico-tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento." (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:
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"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II - Agravo regimental a que se nega provimento."

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

Improcedente o pedido principal, não se há que falar em compensação.

 

Portanto, em razão do provimento integral da apelação da União, visto que a pretensão de exclusão do
ISS da base de cálculo do PIS e da Cofins encontra óbice em julgado firmado pelo STJ sob o regime dos recursos
repetitivos, inverto o ônus da sucumbência, mantendo os patamares fixados na r. sentença.

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, dou provimento à apelação da União, nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. Recurso desprovido.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, : Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou
provimento à apelação, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão, vencida a Relatora que lhe
dava provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001182-36.2017.4.03.6105
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: INNOVATE TECHNOLOGIES DO BRASIL MAQUINAS E FERRAMENTAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: FERNANDO CESAR LOPES GONCALES - SP196459-A, MATHEUS CAMARGO LORENA DE MELLO - SP292902-A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001182-36.2017.4.03.6105
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: INNOVATE TECHNOLOGIES DO BRASIL MAQUINAS E FERRAMENTAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: FERNANDO CESAR LOPES GONCALES - SP1964590A, MATHEUS CAMARGO LORENA DE MELLO - SP2929020A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

Trata-se de remessa oficial e apelação da União Federal em face de sentença que concedeu a
segurança para reconhecer indevida a inclusão do ICMS e do ISS na base de cálculo do PIS e da COFINS, bem
como o direito da impetrante de compensar os valores pagos indevidamente, anteriores aos cinco anos do
ajuizamento desta ação, nos termos do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, devidamente atualizados pela Taxa Selic, a
teor da Lei 9.250/95 e na forma da fundamentação, a partir do trânsito em julgado da sentença (art. 170-A do
CTN). Não houve condenação em honorários advocatícios em atenção as Súmulas nº 105 do STJ e 512 do STF, e
art. 25, da Lei nº 12.016/2009. (Id n.º 2048288)
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Opostos embargos de declaração pela impetrante (Id n.º 2048295), foram rejeitados (Id n.º 2048299).

 

Houve deferimento do pedido liminar para suspender a exigibilidade dos valores relativos ao ICMS e
ISS incluídos na base de cálculo do PIS e da COFINS vincendas, bem como para que a autoridade impetrada se
abstenha de cobrar referidos valores da impetrante. (Id n.º 2048273)

 

Em seu apelo, a União sustenta a legalidade e constitucionalidade da inclusão do ICMS e do ISS, na
base de cálculo do PIS e da Cofins. Requer seja observado o prazo prescricional para a restituição do indébito
tributário (art. 168, I, CTN), na forma da decisão do STF no RE n. 566.621/RS – Plenário. Postula pela suspensão
do processo enquanto pendente a modulação dos efeitos da decisão do STF no RE 574706. (Id n.º 2048304)

 

A impetrante apresentou contrarrazões (Id n.º 2048308).

 

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento do Reexame Necessário e do Recurso de
Apelação, mantendo-se a r. sentença em sua integralidade e por seus próprios fundamentos. (Id n.º 3281952).

 

É o relatório.

 

 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."
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(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.
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II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)
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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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.
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1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Cumpre ressaltar que a compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:
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"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com
enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria
da Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas
alíneas 'a', 'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n.
11.457/07. Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe
24/10/2014)

                       Ante o exposto, nego provimento à apelação da União e dou parcial provimento à remessa oficial no tocante à
compensação.

                        É como voto.

 

 

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001182-36.2017.4.03.6105
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: INNOVATE TECHNOLOGIES DO BRASIL MAQUINAS E FERRAMENTAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: FERNANDO CESAR LOPES GONCALES - SP1964590A, MATHEUS CAMARGO LORENA DE MELLO - SP2929020A

 
 
 

V O T O
 

 

- Da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins

 

Após longo período de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal
pacificou a controvérsia no que concerne ao ICMS, ao firmar a tese de que "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (RE nº 574.706/PR; Tema nº 69 da Repercussão Geral).

 

Cumpre transcrever a ementa do julgado em apreço, publicado em 02 de outubro de 2017:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE
DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL
DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondenteDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     119/433



1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente
cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a
mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas
saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao
disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não
cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela
ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS.

3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas
contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que
não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em
determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017,
ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Assim, restou assentado o entendimento de que o valor ICMS não deve ser incluído na base de
cálculo do PIS e da Cofins.

 

Trata-se, aliás, de tese à qual eu me filiava antes da edição das Súmulas nº 68 e 94 do STJ e que
agora veio a ser pacificada pelo Pretório Excelso, por meio de julgado proferido sob o regime da repercussão geral,
o que impõe que as decisões doravante proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento,
máxime diante da disposição trazida pelo artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015:

 

"Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:

[...]

III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;"

 

Com relação ao pleito de suspensão do feito até o trânsito em julgado do RE 574.706/PR, cabe
ponderar que a jurisprudência do STJ tem se pautado na possibilidade do julgamento imediato dos processos nos
quais se discute a matéria sedimentada pelo julgado paradigmático. Neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral,
Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se
incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF
autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito
em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje
18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.
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3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (sem grifos no original)

(AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018)

 

Observo que esta Terceira Turma tem seguido o entendimento do STJ, posicionando-se no sentido de
que "publicada a ata de julgamento e o próprio acórdão proferido no RE 574.706, deliberando pela exclusão do
ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, não se pode negar observância à interpretação da Corte
Constitucional, independentemente da possibilidade de embargos de declaração e de eventual discussão sobre
modulação dos efeitos respectivos, evento futuro e incerto que não impede a constatação da solução de mérito,
firmada em sede de repercussão geral, com reconhecimento, pois, da amplitude intersubjetiva da controvérsia
suscitada." (TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA -
371049 - 0026479-19.2015.4.03.6100, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em 21/02/2018, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018)

 

Portanto, são passíveis de apreciação e julgamento os processos nos quais se discute a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, ante o quanto decidido pelo
STF no RE nº 574/706/PR, ainda que não tenha ocorrido o trânsito do julgado deste decisum, visto que a
possibilidade de modulação dos efeitos da decisão em apreço por ocasião da apreciação dos embargos de
declaração opostos pela União naquele feito (RE nº 574.706/PR) consubstancia evento futuro e incerto, que não
constitui óbice à solução do mérito das demais demandas em que se discute o tema.

 

No mais, cumpre consignar que este Tribunal tem entendido que “a promulgação da Lei 12.973/2014
não promoveu modificação legislativa relevante para a espécie, na medida em que não alterou o conceito da base
de cálculo sobre a qual incide o PIS e a COFINS” (TRF 3ª Região, Segunda Seção, EI – Embargos Infringentes -
1700170 - 0029413-91.2008.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, julgado em 07/11/2017, e-
DJF3 Judicial 1 Data: 17/11/2017).

 

Em suma: a pretensão de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS tem supedâneo
em julgado proferido pelo STF em sede de repercussão geral.

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: “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”.

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:
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“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS. INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS" (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é isso que se tem sob o ponto de
vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação jurídico-
tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento.”  (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)
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No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I – Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II – Agravo regimental a que se nega provimento.”

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

- Da compensação (valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins)
– parâmetros a serem observados

 

A compensação deverá observar a prescrição quanto aos valores pagos antes do quinquênio anterior à
impetração (STF; RE nº 566.621/RS) e só poderá ser realizada após o trânsito em julgado destes autos, a teor do
disposto no artigo 170-A do CTN. A atualização monetária dos valores pagos, por sua vez, deve ser realizada
mediante aplicação da taxa Selic, nos moldes determinados pela sentença (artigo 39, § 4º, da Lei nº 9.250/1995).

 

Em atenção à remessa oficial, cabe acrescer que a compensação deve ser efetuada com tributos
administrados pela SRF, nos termos do disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/1996, porém à exceção das
contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991 (conforme
disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº 11.457/2007).
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Sobre a matéria, destaco recente julgado desta Terceira Turma:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. RE 574.706.
PIS/COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS E ISS. EXCLUSÃO. RESTITUIÇÃO E COMPENSAÇÃO
DE INDÉBITOS. PARÂMETROS.

[...]

6. Na espécie, tendo em vista que a ação foi ajuizada em 02/12/2016, a compensação deve observar
o regime da lei vigente ao tempo da propositura da ação, aplicando-se a prescrição quinquenal,
nos termos da LC 118/2005, e, quanto aos tributos compensáveis, o disposto nos artigos 74 da Lei
9.430/1996, 170-A do CTN, e 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, acrescido o principal da
taxa SELIC, exclusivamente.

7. Cabe a reforma da sentença, exclusivamente, para que a compensação observe a regra do artigo
26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007.

8. Apelação desprovida e remessa oficial parcialmente provida.”

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA - 371511
- 0010227-66.2016.4.03.6144, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em
21/02/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018 )

 

Pertinente esclarecer que na presente ação apenas se declara a existência do direito do contribuinte
(Súmula 213 do STJ). É na esfera administrativa que a compensação deve ser efetivada (artigo 74, § 1º, da Lei nº
9.430/1996), reservando-se à Administração o direito a ulterior verificação de sua plena regularidade, inclusive o
encontro de contas (artigo 74, 2º, da Lei nº 9.430/1996).

 

Para fins do simples reconhecimento/declaração do direito à compensação, entendo que os
documentos colacionados aos autos são suficientes, pois demonstram a qualidade de contribuinte das exações em
apreço, assim também a condição de credor, exigida no âmbito desta Terceira Turma. A título ilustrativo, cumpre
citar novamente os comprovantes de arrecadação de Cofins, código de receita 2172 (Id n.º 2048268) e PIS, código
de receita 8109 (Id n.º 2048269).

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da União, para manter a inclusão do
ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial em maior
extensão, para determinar que a compensação dos valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do
PIS e da Cofins, não pode ser efetuada com as contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único,
alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991 (conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº
11.457/2007), nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. A compensação autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias. Precedente do STJ.

4. Apelação desprovida; remessa oficial, parcialmente provida.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação da União e deu parcial provimento à remessa oficial, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que
lavrará o acórdão, vencida a Relatora que lhes dava parcial provimento, em extensão diversa em relação à remessa oficial., nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5003750-80.2017.4.03.6119
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ASSOCIACAO BRASILEIRA DA IND DE HOTEIS DE SAO PAULO
Advogados do(a) APELADO: KAZYS TUBELIS - SP333220-A, ALVARO CESAR JORGE - SP147921-A, MAURICIO ANTONIO PAULO - SP201269-A

 

 

  

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5003750-80.2017.4.03.6119
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ASSOCIACAO BRASILEIRA DA IND DE HOTEIS DE SAO PAULO
Advogados do(a) APELADO: KAZYS TUBELIS - SP333220-A, ALVARO CESAR JORGE - SP147921-A, MAURICIO ANTONIO PAULO - SP201269-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     125/433



 

 

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União, em face de sentença que concedeu a
segurança para: a) determinar que a impetrada se abstenha da prática de qualquer ato tendente à exigência de
crédito tributário relativo à inclusão do valor do ISSQN na base de cálculo do PIS e COFINS, “incidente sobre as
empresas da categoria sujeita à impetrante nos Municípios do Estado de São Paulo sob sua competência
administrativa, alcançando indistintamente toda a categoria econômica nestas áreas, dispensável a filiação à
entidade autora, a autorização expressa ou relação nominal dos substituídos”; b) assegurar o direito à compensação
dos valores recolhidos indevidamente, após o trânsito em julgado (art. 170-A do CTN), sujeita ao controle pelo
Fisco, observada a prescrição quinquenal. Consignou o órgão julgador que a correção monetária e os juros na
repetição ou compensação de indébito tributário devem observar a taxa SELIC desde o recolhimento indevido. Não
houve condenação em honorários advocatícios, nos termos do art. 25, da Lei n.º 12.016/09.  (Id n.º 3346440)

 

Em suas razões recursais, a União sustenta a constitucionalidade e legalidade da inclusão do valor do
ISSQN na base de cálculo do PIS e da Cofins. Alega que, como ainda não há nenhum pronunciamento definitivo
sobre o tema emanado do STF, deve-se prestigiar a jurisprudência atual do STJ. (Id n.º 3346443)

 

Intimada, a impetrante apresentou contrarrazões. (Id n.º 3346455)

 

O Ministério Público Federal manifestou pelo regular prosseguimento do feito. (Id n.º 4016081)

 

É o relatório.

 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:
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"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.
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IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.
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Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.

1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.
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3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Ante o exposto, nego provimento ao recurso e à remessa oficial.

                        É como voto.

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     131/433



 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5003750-80.2017.4.03.6119
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ASSOCIACAO BRASILEIRA DA IND DE HOTEIS DE SAO PAULO
Advogados do(a) APELADO: KAZYS TUBELIS - SP333220-A, ALVARO CESAR JORGE - SP147921-A, MAURICIO ANTONIO PAULO - SP201269-A

 
 
 

V O T O

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da COFINS

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: "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 ".

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS . INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS " (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).
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3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é ISS o que se tem sob o ponto
de vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação
jurídico-tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento." (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:
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"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II - Agravo regimental a que se nega provimento."

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

Improcedente o pedido principal, não se há que falar em compensação.

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial e a apelação da União, nos termos da
fundamentação.

 

É como voto.

 

E M E N T A

 

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. Recurso e remessa oficial desprovidos.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação e à remessa oficial, nos termos do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão, vencida a Relatora que lhes
dava provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5021542-07.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
INTERESSADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
INTERESSADO: A5 - COMERCIO DE ALIMENTOS E BEBIDAS S.A.
Advogados do(a) INTERESSADO: MARCELO VIANA SALOMAO - SP118623-A, JOSE LUIZ MATTHES - SP76544-A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5021542-07.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
INTERESSADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
INTERESSADO: A5 - COMERCIO DE ALIMENTOS E BEBIDAS S.A.
Advogados do(a) INTERESSADO: MARCELO VIANA SALOMAO - SP118623-A, JOSE LUIZ MATTHES - SP76544-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de remessa oficial e apelação da União Federal em face de sentença que concedeu a
segurança para determinar a exclusão do ISS e do ICMS das bases de cálculo da COFINS e do PIS, autorizando o
recolhimento das contribuições sem a inclusão dos tributos, bem como reconhecer o direito da impetrante em
compensar os valores indevidamente recolhidos, observando-se o prazo quinquenal contado do ajuizamento da
presente ação, que deverão ser corrigidos pela taxa SELIC. Consignou o órgão julgador que a compensação
tributária fica condicionada ao trânsito em julgado. Não houve condenação em honorários advocatícios. (Id n.º
2832826)

 

Houve deferimento do pedido liminar para determinar que as bases de cálculo das contribuições ao
PIS e COFINS, devidas pela impetrante, sejam apuradas sem a inclusão do ISS e/ou ICMS. (Id n.º 2832819)

 

Em seu apelo, a União sustenta a legalidade da integração da base de cálculo das contribuições para o
PIS e a Cofins com os valores pagos a título de ICMS e ISS, conforme disposto nas Lei ns.º 9.718/98,
10.637/2002, 10.833/2003 e 12.973/2014, e, em observância ao princípio da vedação ao enriquecimento ilícito.
Requer a suspensão do presente feito até a publicação do acórdão em sede de Embargos de Declaração opostos
pela União Federal no RE 574.706. (Id n.º 2832831)

 

A impetrante apresentou contrarrazões (Id n.º 2832835).
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O Ministério Público Federal opinou pelo prosseguimento do feito, sem ofertar parecer sobre o mérito.
(Id n.º 3314467).

 

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.
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3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)
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"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:
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"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.

1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."
DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     139/433



(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.
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2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Cumpre ressaltar que a compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com
enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria
da Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas
alíneas 'a', 'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n.
11.457/07. Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe
24/10/2014)

                       Ante o exposto, nego provimento à apelação da União e dou parcial provimento à remessa oficial no tocante à
compensação.

                        É como voto.
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- Da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins

 

Após longo período de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal
pacificou a controvérsia no que concerne ao ICMS, ao firmar a tese de que "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (RE nº 574.706/PR; Tema nº 69 da Repercussão Geral).

 

Cumpre transcrever a ementa do julgado em apreço, publicado em 02 de outubro de 2017:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE
DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL
DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente
cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a
mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas
saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao
disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não
cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela
ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS.

3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas
contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que
não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em
determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017,
ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Assim, restou assentado o entendimento de que o valor ICMS não deve ser incluído na base de
cálculo do PIS e da Cofins.

 

Trata-se, aliás, de tese à qual eu me filiava antes da edição das Súmulas nº 68 e 94 do STJ e que
agora veio a ser pacificada pelo Pretório Excelso, por meio de julgado proferido sob o regime da repercussão geral,
o que impõe que as decisões doravante proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento,
máxime diante da disposição trazida pelo artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015:

 

"Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:

[...]

III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;"
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Com relação ao pleito de suspensão do feito até o trânsito em julgado do RE 574.706/PR, cabe
ponderar que a jurisprudência do STJ tem se pautado na possibilidade do julgamento imediato dos processos nos
quais se discute a matéria sedimentada pelo julgado paradigmático. Neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral,
Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se
incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF
autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito
em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje
18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.

3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (sem grifos no original)

(AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018)

 

Observo que esta Terceira Turma tem seguido o entendimento do STJ, posicionando-se no sentido de
que "publicada a ata de julgamento e o próprio acórdão proferido no RE 574.706, deliberando pela exclusão do
ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, não se pode negar observância à interpretação da Corte
Constitucional, independentemente da possibilidade de embargos de declaração e de eventual discussão sobre
modulação dos efeitos respectivos, evento futuro e incerto que não impede a constatação da solução de mérito,
firmada em sede de repercussão geral, com reconhecimento, pois, da amplitude intersubjetiva da controvérsia
suscitada." (TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA -
371049 - 0026479-19.2015.4.03.6100, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em 21/02/2018, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018)

 

Portanto, são passíveis de apreciação e julgamento os processos nos quais se discute a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, ante o quanto decidido pelo
STF no RE nº 574/706/PR, ainda que não tenha ocorrido o trânsito do julgado deste decisum, visto que a
possibilidade de modulação dos efeitos da decisão em apreço por ocasião da apreciação dos embargos de
declaração opostos pela União naquele feito (RE nº 574.706/PR) consubstancia evento futuro e incerto, que não
constitui óbice à solução do mérito das demais demandas em que se discute o tema.

 

No mais, cumpre consignar que este Tribunal tem entendido que “a promulgação da Lei 12.973/2014
não promoveu modificação legislativa relevante para a espécie, na medida em que não alterou o conceito da base
de cálculo sobre a qual incide o PIS e a COFINS” (TRF 3ª Região, Segunda Seção, EI – Embargos Infringentes -
1700170 - 0029413-91.2008.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, julgado em 07/11/2017, e-
DJF3 Judicial 1 Data: 17/11/2017).

 

Em suma: a pretensão de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS tem supedâneo
em julgado proferido pelo STF em sede de repercussão geral.

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins
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O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: “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”.

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS. INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS" (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é isso que se tem sob o ponto de
vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação jurídico-
tributária).
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6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento.”  (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I – Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II – Agravo regimental a que se nega provimento.”

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)
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Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

- Da compensação (valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins)
– parâmetros a serem observados

 

A compensação deverá observar a prescrição quanto aos valores pagos antes do quinquênio anterior à
impetração (STF; RE nº 566.621/RS) e só poderá ser realizada após o trânsito em julgado destes autos, a teor do
disposto no artigo 170-A do CTN. A atualização monetária dos valores pagos, por sua vez, deve ser realizada
mediante aplicação da taxa Selic, nos moldes determinados pela sentença (artigo 39, § 4º, da Lei nº 9.250/1995).

 

Em atenção à remessa oficial, cabe acrescer que a compensação deve ser efetuada com tributos
administrados pela SRF, nos termos do disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/1996, porém à exceção das
contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991 (conforme
disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº 11.457/2007).

 

Sobre a matéria, destaco recente julgado desta Terceira Turma:

 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. RE 574.706.
PIS/COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS E ISS. EXCLUSÃO. RESTITUIÇÃO E COMPENSAÇÃO
DE INDÉBITOS. PARÂMETROS.

[...]

6. Na espécie, tendo em vista que a ação foi ajuizada em 02/12/2016, a compensação deve observar
o regime da lei vigente ao tempo da propositura da ação, aplicando-se a prescrição quinquenal,
nos termos da LC 118/2005, e, quanto aos tributos compensáveis, o disposto nos artigos 74 da Lei
9.430/1996, 170-A do CTN, e 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, acrescido o principal da
taxa SELIC, exclusivamente.

7. Cabe a reforma da sentença, exclusivamente, para que a compensação observe a regra do artigo
26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007.

8. Apelação desprovida e remessa oficial parcialmente provida.”

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA - 371511
- 0010227-66.2016.4.03.6144, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em
21/02/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018 )

 

Pertinente esclarecer que na presente ação apenas se declara a existência do direito do contribuinte
(Súmula 213 do STJ). É na esfera administrativa que a compensação deve ser efetivada (artigo 74, § 1º, da Lei nº
9.430/1996), reservando-se à Administração o direito a ulterior verificação de sua plena regularidade, inclusive o
encontro de contas (artigo 74, 2º, da Lei nº 9.430/1996).
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Para fins do simples reconhecimento/declaração do direito à compensação, entendo que os
documentos colacionados aos autos são suficientes, pois demonstram a qualidade de contribuinte das exações em
apreço, assim também a condição de credor, exigida no âmbito desta Terceira Turma. A título ilustrativo, cumpre
citar novamente os comprovantes de arrecadação de Cofins, código de receita 2172 (Id n.º 2832795 – pág. 1/2) e
PIS, código de receita 8109 (Id n.º 2832797 – pág. 1/3).

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da União, para manter a inclusão do
ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins, e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial em maior
extensão, para determinar que a compensação dos valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do
PIS e da Cofins, não pode ser efetuada com as contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único,
alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991 (conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº
11.457/2007), nos termos da fundamentação.

 

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. A compensação autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias. Precedente do STJ.

4. Apelação desprovida; remessa oficial, parcialmente provida.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação da União e deu parcial provimento à remessa oficial, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que
lavrará o acórdão, vencida a Relatora que lhes dava parcial provimento, em extensão diversa em relação à remessa oficial., nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000428-74.2017.4.03.6144
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: COLUMBIA STORAGE INTEGRACAO DE SISTEMAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: JOAO PAULO FOGACA DE ALMEIDA FAGUNDES - SP154384-A, BEATRIZ KIKUTI RAMALHO - SP291844-A,
RONALDO RAYES - SP114521-A, EVERTON LAZARO DA SILVA - SP316736-A, BRUNO HENRIQUE COUTINHO DE AGUIAR - SP246396-A, ANA
CRISTINA MAIA MAZZAFERRO - SP261869-A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000428-74.2017.4.03.6144
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: COLUMBIA STORAGE INTEGRACAO DE SISTEMAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: JOAO PAULO FOGACA DE ALMEIDA FAGUNDES - SP154384-A, BEATRIZ KIKUTI RAMALHO - SP2918440A,
RONALDO RAYES - SP114521-A, EVERTON LAZARO DA SILVA - SP3167360A, BRUNO HENRIQUE COUTINHO DE AGUIAR - SP246396-A, ANA
CRISTINA MAIA MAZZAFERRO - SP261869-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de remessa oficial e apelação da União Federal em face de sentença que concedeu a
segurança para: a) declarar o direito da impetrante à exclusão do valor correspondente ao ICMS e ao ISSQN da
base de cálculo das contribuições devidas ao PIS e à Cofins; b) reconhecer o direito à compensação dos valores
indevidamente recolhidos, após o trânsito em julgado, dos últimos cinco anos anteriores ao ajuizamento desta ação,
corrigido pela taxa SELIC, desde a data do pagamento indevido, com qualquer tributo ou contribuição administrado
pela Secretaria da Receita Federal, nos termos do art. 74, da Lei n.º 9.430/1996 e do art. 16, da Lei n.º
9.250/1995. Não houve condenação em honorários advocatícios, nos termos do art. 25, da Lei n.º 12.016/2009 e
das Súmulas 105, do STJ e 512, do STF. (Id n.º 3430709)

 

Em seu apelo, a União requer, preliminarmente, a suspensão do feito até o julgamento dos embargos
de declaração opostos contra acórdão proferido nos autos do RE 574.706/PR. Defende a legalidade da incidência
do ICMS e ISS, na base de cálculo do PIS e da Cofins. Sustenta a impossibilidade de compensação dos créditos de
PIS e Cofins com débitos de contribuições previdenciárias. (Id n.º 3430717)

 

A impetrante apresentou contrarrazões (Id n.º 3430720).
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O Ministério Público Federal opinou pelo parcial provimento do recurso, apenas para explicitar os
critérios de compensação. (Id n.º 4344044)

 

É o relatório.

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE
nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."
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(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.
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2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

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

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.

1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.
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2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial.

                        É como voto.
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V O T O
 

- Da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins

 

Após longo período de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal
pacificou a controvérsia no que concerne ao ICMS, ao firmar a tese de que "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da COFINS" (RE nº 574.706/PR; Tema nº 69 da Repercussão Geral).

 

Cumpre transcrever a ementa do julgado em apreço, publicado em 02 de outubro de 2017:
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"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE
DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL
DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente
cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a
mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas
saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao
disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não
cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela
ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS.

3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas
contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que
não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em
determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017,
ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Assim, restou assentado o entendimento de que o valor ICMS não deve ser incluído na base de
cálculo do PIS e da Cofins.

 

Trata-se, aliás, de tese à qual eu me filiava antes da edição das Súmulas nº 68 e 94 do STJ e que
agora veio a ser pacificada pelo Pretório Excelso, por meio de julgado proferido sob o regime da repercussão geral,
o que impõe que as decisões doravante proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento,
máxime diante da disposição trazida pelo artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015:

 

"Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:

[...]

III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;"

 

Com relação ao pleito de suspensão do feito até o trânsito em julgado do RE 574.706/PR, cabe
ponderar que a jurisprudência do STJ tem se pautado na possibilidade do julgamento imediato dos processos nos
quais se discute a matéria sedimentada pelo julgado paradigmático. Neste sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). AGRAVO INTERNO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral,
Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se
incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STFDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     155/433



2. A existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo Plenário do STF
autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito
em julgado do paradigma. Precedentes: RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje
18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ FUX, DJe de 30.5.2016.

3. Agravo Interno da Fazenda Nacional desprovido." (sem grifos no original)

(AgInt no AREsp 282.685/CE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 27/02/2018)

 

Observo que esta Terceira Turma tem seguido o entendimento do STJ, posicionando-se no sentido de
que "publicada a ata de julgamento e o próprio acórdão proferido no RE 574.706, deliberando pela exclusão do
ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, não se pode negar observância à interpretação da Corte
Constitucional, independentemente da possibilidade de embargos de declaração e de eventual discussão sobre
modulação dos efeitos respectivos, evento futuro e incerto que não impede a constatação da solução de mérito,
firmada em sede de repercussão geral, com reconhecimento, pois, da amplitude intersubjetiva da controvérsia
suscitada." (TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA -
371049 - 0026479-19.2015.4.03.6100, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em 21/02/2018, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018)

 

Portanto, são passíveis de apreciação e julgamento os processos nos quais se discute a
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, ante o quanto decidido pelo
STF no RE nº 574/706/PR, ainda que não tenha ocorrido o trânsito do julgado deste decisum, visto que a
possibilidade de modulação dos efeitos da decisão em apreço por ocasião da apreciação dos embargos de
declaração opostos pela União naquele feito (RE nº 574.706/PR) consubstancia evento futuro e incerto, que não
constitui óbice à solução do mérito das demais demandas em que se discute o tema.

 

No mais, cumpre consignar que este Tribunal tem entendido que “a promulgação da Lei 12.973/2014
não promoveu modificação legislativa relevante para a espécie, na medida em que não alterou o conceito da base
de cálculo sobre a qual incide o PIS e a COFINS” (TRF 3ª Região, Segunda Seção, EI – Embargos Infringentes -
1700170 - 0029413-91.2008.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, julgado em 07/11/2017, e-
DJF3 Judicial 1 Data: 17/11/2017).

 

Em suma: a pretensão de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS tem supedâneo
em julgado proferido pelo STF em sede de repercussão geral.

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: “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”.
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Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS. INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS" (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é isso que se tem sob o ponto de
vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação jurídico-
tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideraçãoDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     157/433



8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento.”  (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.

 

Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I – Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II – Agravo regimental a que se nega provimento.”

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo
do PIS e da Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº
1.330.737/SP. Com efeito, impende frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos
recursos repetitivos, o que impõe que as decisões proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam
o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo artigo 927, III, do Código de
Processo Civil de 2015.

 

- Da compensação (valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins)
– parâmetros a serem observados

 

A compensação deverá observar a prescrição quanto aos valores pagos antes do quinquênio anterior à
impetração (STF; RE nº 566.621/RS) e só poderá ser realizada após o trânsito em julgado destes autos, a teor do
disposto no artigo 170-A do CTN. A atualização monetária dos valores pagos, por sua vez, deve ser realizada
mediante aplicação da taxa Selic, nos moldes determinados pela sentença (artigo 39, § 4º, da Lei nº 9.250/1995).
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Em atenção à remessa oficial e a apelação da União, cabe acrescer que a compensação deve ser
efetuada com tributos administrados pela SRF, nos termos do disposto no artigo 74 da Lei nº 9.430/1996, porém à
exceção das contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº
8.212/1991 (conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº 11.457/2007).

 

Sobre a matéria, destaco recente julgado desta Terceira Turma:

 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. RE 574.706.
PIS/COFINS. BASE DE CÁLCULO. ICMS E ISS. EXCLUSÃO. RESTITUIÇÃO E COMPENSAÇÃO
DE INDÉBITOS. PARÂMETROS.

[...]

6. Na espécie, tendo em vista que a ação foi ajuizada em 02/12/2016, a compensação deve observar
o regime da lei vigente ao tempo da propositura da ação, aplicando-se a prescrição quinquenal,
nos termos da LC 118/2005, e, quanto aos tributos compensáveis, o disposto nos artigos 74 da Lei
9.430/1996, 170-A do CTN, e 26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007, acrescido o principal da
taxa SELIC, exclusivamente.

7. Cabe a reforma da sentença, exclusivamente, para que a compensação observe a regra do artigo
26, parágrafo único, da Lei 11.457/2007.

8. Apelação desprovida e remessa oficial parcialmente provida.”

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA,  ApReeNec - APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA - 371511
- 0010227-66.2016.4.03.6144, Rel. JUIZA CONVOCADA DENISE AVELAR, julgado em
21/02/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2018 )

 

Pertinente esclarecer que na presente ação apenas se declara a existência do direito do contribuinte
(Súmula 213 do STJ). É na esfera administrativa que a compensação deve ser efetivada (artigo 74, § 1º, da Lei nº
9.430/1996), reservando-se à Administração o direito a ulterior verificação de sua plena regularidade, inclusive o
encontro de contas (artigo 74, 2º, da Lei nº 9.430/1996).

 

Para fins do simples reconhecimento/declaração do direito à compensação, entendo que os
documentos colacionados aos autos são suficientes, pois demonstram a qualidade de contribuinte das exações em
apreço, assim também a condição de credor, exigida no âmbito desta Terceira Turma. A título ilustrativo, cumpre
citar novamente os comprovantes de arrecadação de Cofins, código de receita 2172 (Id n.º 3430686, pág. 1/19),
Cofins não cumulativa, código de recita 5856 (Id n.º 3430686, pág. 21/23, 3430687, 3430688, pág. 1) e PIS,
código de receita 8109 (Id n.º 3430689), PIS não cumulativo, código de receita 6912 (Id n.º 3430688, pág. 2/23).

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da União e à remessa oficial, para
manter a inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da Cofins, bem como para determinar que a compensação
dos valores recolhidos com inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins, não pode ser efetuada com
as contribuições sociais elencadas no artigo 11, parágrafo único, alíneas "a", "b" e "c" da Lei nº 8.212/1991
(conforme disposição do artigo 26, parágrafo único, da Lei nº 11.457/2007), nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. Apelação e remessa oficial desprovidas.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação e à remessa oficial, tida por submetida, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão,
vencida a Relatora que lhes dava parcial provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.
 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001232-98.2018.4.03.6114
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: STARSEG SERVICOS ESPECIALIZADOS LTDA
Advogado do(a) APELADO: VALDIR LUCIO MACHADO DE OLIVEIRA - SP144909

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001232-98.2018.4.03.6114
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
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APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: STARSEG SERVICOS ESPECIALIZADOS LTDA
Advogado do(a) APELADO: VALDIR LUCIO MACHADO DE OLIVEIRA - SP144909

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de remessa oficial e apelação da União, em face de sentença que concedeu a segurança para:
a) excluir do conceito de receita bruta os valores devidos a título de ISS, em qualquer regime de recolhimento, para
fins de cálculo da COFINS e do PIS; b) autorizar a compensação dos valores recolhidos indevidamente, no
quinquênio anterior à impetração, devendo aguardar o trânsito em julgado. Consignou o órgão julgador que o
indébito tributário será corrigido somente pela taxa SELIC, a partir do pagamento indevido. Não houve condenação
em honorários advocatícios, nos termos do art. 25, da Lei n.º 12.016/09.  (Id n.º 3591511)

 

Em suas razões recursais, a União requer, preliminarmente, a suspensão do processo até a publicação
do acórdão resultante do julgamento dos embargos de declaração que foram opostos pela Fazenda Nacional nos
autos do RE 574.706/PR. Sustenta a legalidade da inclusão do valor do ISSQN na base de cálculo do PIS e da
Cofins. (Id n.º 3591515)

 

Intimada, a impetrante apresentou contrarrazões. (Id n.º 3591519)

 

O Ministério Público Federal opinou pelo regular processamento do processo. (Id n.º 4395383)

 

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:
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"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:
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"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."
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(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.
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1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial.

                        É como voto.
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RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: STARSEG SERVICOS ESPECIALIZADOS LTDA
Advogado do(a) APELADO: VALDIR LUCIO MACHADO DE OLIVEIRA - SP144909

 
 
 

V O T O

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da COFINS

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: "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 ".

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS . INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-seDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     167/433



2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS " (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é ISS o que se tem sob o ponto
de vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação
jurídico-tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento." (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.
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Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II - Agravo regimental a que se nega provimento."

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

Improcedente o pedido principal, não se há que falar em compensação.

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial e a apelação da União, nos termos da
fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. Apelação e remessa oficial desprovidas.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação e à remessa oficial, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão, vencida a Relatora
que lhes dava provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
 

APELAÇÃO (198) Nº 5002688-62.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: LIBERDADE SEGURANCA E VIGILANCIA LTDA
Advogado do(a) APELADO: DANIEL DE AGUIAR ANICETO - SP232070-A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO (198) Nº 5002688-62.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 08 - DES. FED. CECÍLIA MARCONDES
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: LIBERDADE SEGURANCA E VIGILANCIA LTDA
Advogado do(a) APELADO: DANIEL DE AGUIAR ANICETO - SP232070-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O
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Trata-se de remessa oficial tida por interposta e apelação da União, em face de sentença que
concedeu a segurança para: a) excluir do conceito de receita bruta os valores devidos a título de ISS, em qualquer
regime de recolhimento, para fins de cálculo da COFINS e do PIS, até a entrada em vigor da Lei n. 12.973/2014;
b) autorizar a compensação dos valores recolhidos indevidamente, antes da vigência da Lei 12.973/14, após o
trânsito em julgado. Consignou o órgão julgador que o indébito tributário será corrigido somente pela taxa SELIC, a
partir do pagamento indevido. Salientou, ainda, que quanto à compensação deve ser aplicado o disposto no art. 26,
parágrafo único, da Lei n. 11.457/2007, observando-se a prescrição quinquenal. Não houve condenação em
honorários advocatícios, nos termos do art. 25, da Lei n.º 12.016/09.  (Id n.º 3329304)

 

Em suas razões recursais, a União requer a suspensão do processo até o trânsito em julgado do RE n.º
574706 ou da publicação de acórdão resultante do julgamento de embargos de declaração opostos pela Fazenda
Nacional. Sustenta a constitucionalidade e legalidade da inclusão do valor do ISSQN na base de cálculo do PIS e da
Cofins. (Id n.º 3329313)

 

Intimada, a impetrante apresentou contrarrazões. (Id n.º 3329319)

 

O Ministério Público Federal manifestou pelo não provimento do recurso, com a consequente
manutenção da r. sentença. (Id n.º 4155823)

 

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos:  De início, ressalte-se que em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o
RE nº 574.706/RG, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da
repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), nos seguintes termos:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o
tema 69 da repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário,
15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017)

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     171/433



 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o
sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise
contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art.
155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada
operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se
compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, §
2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência
parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS ."

(RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO
ELETRÔNICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o E. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, no sentido da
exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

No mesmo sentido, o RE 240.785/RS, que se encontra acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015, veja-se:

 

"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)

 

Destaquem-se, ainda, julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justiça, confiram-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam
julgados os recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o
contribuinte de fato, que é o consumidor final.
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III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago
não tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base
de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das
Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG,
julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma
dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor
retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria ônus
fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 1.040, II, DO CPC/2015. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE
574.706/PR).

1. O recurso especial foi interposto na vigência do CPC/1973. Dessa forma, sujeitam-se aos requisitos de
admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora
Ministra Cármen Lúcia, entendeu que o valor arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do
contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas contribuições, que são destinadas ao
financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para realizar a adequação prevista no art.
1.030, II do CPC/2015."

(EDcl no AgRg no REsp 1276424/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018)

 

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM
REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR) EM SENTIDO CONTRÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS
OPOSTOS PELA FAZENDA NACIONAL REJEITADOS.

1. O Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto à matéria, ocasião em que a 1a. Seção
entendeu pela inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acórdão o Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC/1973).

2. Contudo, na sessão do dia 15.3.2017, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR,
em repercussão geral, Relatora a Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor arrecadado a título de
ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo
dessas contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

3. Embargos de Declaração da FAZENDA NACIONAL rejeitados."

(EDcl no AgRg no AREsp 38.639/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2018, DJe 16/05/2018) (grifei)

 

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, visto que apenas representam o ingresso de valores
no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassá-los ao Estado-membro.
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Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e de ISS no caixa da pessoa jurídica
caracteriza a ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Deve-se considerar, ainda, que o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final,
tornando-se este o contribuinte de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a operação de circulação de
mercadorias ou adquire o serviço - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS ou ao ISS e repassá-los ao seu efetivo
sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro, o Distrito Federal ou o Município, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência da Segunda Seção desta Corte, veja-se:

 

"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) (grifei)

 

No mesmo sentido, ressaltem-se diversos julgados desta Corte Regional:

 

"PROCESSUAL CIVIL (AGRAVO INTERNO) - NÃO INCLUSÃO DO ISS BASE DE CÁLCULO. PIS/COFINS -
AUSÊNCIA DE ÓBICE IMPEDITIVO DO JULGAMENTO DESTE RECURSO - APLICAÇÃO, NO TEMA, DO
QUANTO ENTENDEU O STF NO RE Nº 574.406 (69) - PREVALÊNCIA DA DECISÃO DA SUPREMA
CORTE SOBRE O ENTENDIMENTO QUE VICEJAVA NESTA CORTE REGIONAL E NO STJ - RECURSO
DESPROVIDO.
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1. ISS na base de cálculo do PIS/COFINS: o tema acha-se em sede de repercussão geral no STF (RE
592.616/RG atualmente sob relatoria do Min. Celso de Melo), mas não há decisão de mérito e o processo
encontra-se sem data de julgamento. Aliás, existe também a Ação Direta de Constitucionalidade 18 (ADC 18),
que objetiva a declaração de constitucionalidade do artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98. Sucede que em sessão
plenária do dia 25/03/2010, o Tribunal, por maioria, resolveu questão de ordem no sentido de prorrogar, pela
última vez, por mais 180 dias (cento e oitenta) dias, a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida para
o fim de suspender as demandas em curso que tratavam do tema (3ª QO-MC-ADC 18/DF, rel. Min. Celso de
Mello). Ultrapassado há muito tempo esse prazo fixado em 25/03/2010, não há óbice a que o julgamento que
trata de incidência de ISS na base de cálculo de PIS/COFINS prossiga. Em caso específico sobre esse tema,
assim se posicionou o STJ: "O reconhecimento de repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal
Federal, em regra, não impõe o sobrestamento do trâmite dos recursos nesta Corte. Questão de Ordem nos
REsps 1.289.609/DF e 1.495.146/MG (1ª Seção, julg. 10.09.2014 e 13.05.2015, respectivamente)..." (AgInt no
REsp 1684928/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2017,
DJe 20/10/2017). 2. No que se refere à oposição de embargos de declaração frente à decisão do STF no RE nº
574.406, eventual modulação do julgado não impede o imediato julgamento dos recursos pendentes.

3. Impossibilidade de sobrestamento do feito, pois, consoante entendimento firmado pelo STJ, o instituto exige
expressa determinação em vigor da Suprema Corte, devendo esta ser a interpretação a ser dada ao agora
vigente art. 1035, § 5º, do CPC/15 e ao art. 328 do RISTF c/c art. 543-B do CPC/73.

4. Apesar do quanto decidido pelo STJ no RESP nº 1.144.469/PR, o certo é que a recente posição do 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. O entendimento do STJ, desta Corte Regional (majoritariamente) e deste Relator afirmando que o ISS pode
compor a base de cálculo do PIS/COFINS deve ceder diante do julgamento sobre tema correlato, com
repercussão geral reconhecida desde 26/04/2008, efetuado em 15/03/2017 pelo Plenário do STF no RE nº
574.406, quando foi decidido que a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições sociais
levaria ao inaceitável entendimento de que os sujeitos passivos desses tributos faturariam ICMS, o que não
ocorre; concluiu-se - por maioria de votos - por fixar-se a seguinte tese: "O ICMS não compõe a base de
cálculo para a incidência do PIS e da Cofins" (tema 69).

6. Julgamento realizado. Agravo interno não provido."

(Ap 00022672420174036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELAÇÃO. EMBARGOS À EXECUIÇÃO FISCAL. TRIBUTÁRIO.
PIS. COFINS. INCLUSÃO ICMS E ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE
APELAÇÃO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência do e. Supremo Tribunal Federal reconheceu, através do julgamento do RE nº 240.785/MG,
a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que aquela parcela
não se encontrar 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. Recurso de apelação desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1968096 - 0013511-31.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, julgado em 20/10/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/10/2016 ) (grifei)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO
DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ARTIGO ART. 1.022 CPC/2015 (535 do CPC/1973).
INEXISTÊNCIA. EMBARGOS REJEITADOS. - Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022
CPC/2015 (art. 535 do CPC de 1973), somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc.
I), omissão (inc. II) ou erro material (inc. III). - No caso, à evidência, 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. - Ademais, desconstituir os fundamentos do aresto
embargado implicaria, no presente caso, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios. - Cabe reiterar que a posição do STF sobre o descabimento da inclusão do ICMS na
base de cálculo do PIS/COFINS aplica-se também ao ISS, já que se trata de situação equivalente.
Precedentes. - 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. - Ademais, quanto à insurgência relativa à possibilidade de modulação
dos efeitos do julgado, ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito com
base apenas numa expectativa que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação
e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona. 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: RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP;
RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE 1017483/SC. - No tocante ao mérito, cabe reafirmar que deve
prevalecer a tese de repercussão geral fixada pelo STF de que "O ICMS não compõe a base de cálculo para
fins de incidência do PIS e da COFINS". - Quanto 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." (ApReeNec
00031625520164036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO EXISTENTE. PIS. COFINS. ICMS/ISS.
BASE DE CÁLCULO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Existindo no acórdão embargado omissão ou contradição a serem sanadas, acolhem-se os embargos opostos
sob tais fundamentos.

2. O 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 a sistemática da repercussão geral, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, Ministra Carmen Lúcia (Presidente), deu provimento ao referido recurso extraordinário e firmou, sob
o tema nº. 69 que "O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da Cofins". 3. O
entendimento aplicado ao ICMS deve ser estendido ao ISS uma vez que tais tributos apresentam a mesma
sistemática. Tanto o ICMS como o ISS não podem integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS, posto
que referidos impostos não configura faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos
Estados e Municípios.

4. Embargos acolhidos, para sanar a omissão apontada e, em caráter infringente, dar parcial provimento à
apelação da União Federal e à remessa oficial, para reconhecer a prescrição quinquenal."

(ApReeNec 00122096320104036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/05/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) (grifei)

 

                        Deve, portanto, ser reconhecido o direito à exclusão do ICMS e também do ISS da base de cálculo do PIS e da
COFINS.

                        Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial tida por ocorrida.

                        É como voto.
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V O T O
 

 

Primeiramente, reconheço como tida por interposta a remessa oficial, nos termos do artigo 14, § 1º,
da Lei n.º 12.016/2009.

 

- Da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da COFINS

 

O STF reconheceu a existência de repercussão geral na questão atinente à inclusão do ISS na base de
cálculo do PIS e da Cofins em 10/10/2008 (tema nº 118; leading case: RE nº 592.616), porém ainda não analisou o
mérito da controvérsia. Por outro lado, não houve qualquer vedação oriunda daquela Corte Superior no que
concerne à sua apreciação pelos demais órgãos judiciários do País.

 

Neste contexto, cumpre consignar que a legalidade da inclusão do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins foi apreciada pelo STJ em julgado alçado à sistemática dos recursos repetitivos, ocasião em que foi firmada
a Tese nº 634, assim redigida: "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 ".

 

Transcrevo a ementa do julgado em questão:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVIÇO. PIS E COFINS . INCLUSÃO DO
ISSQN NO CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 109 E 110 DO CTN.

1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em consideração o
entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido 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.

2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-seDIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     177/433



2. A orientação das Turmas que compõem a Primeira Seção deste Tribunal Superior consolidou-se
no sentido de que "o valor do ISSQN integra o conceito de receita bruta, assim entendida como a
totalidade das receitas auferidas com o exercício da atividade econômica, de modo que não pode
ser dedutível da base de cálculo do PIS e da COFINS " (REsp 1.145.611/PR, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010; AgRg no REsp 1.197.712/RJ, Rel. Ministro Benedito
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 9/6/2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.218.448/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 24/8/2011; AgRg no AREsp 157.345/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 2/8/2012; AgRg no AREsp 166.149/CE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012, DJe 4/9/2012; EDcl no AgRg no REsp
1.233.741/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 7/3/2013, DJe
18/3/2013; AgRg no AREsp 75.356/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/10/2013, DJe 21/10/2013).

3. Nas atividades de prestação de serviço, o conceito de receita e faturamento para fins de
incidência do PIS e da COFINS deve levar em consideração o valor auferido pelo prestador do
serviço, ou seja, valor desembolsado pelo beneficiário da prestação; e não o fato de o prestador do
serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para pagar o ISSQN - Imposto
Sobre Serviços de Qualquer Natureza. Isso por uma razão muito simples: o consumidor
(beneficiário do serviço) não é contribuinte do ISSQN.

4. O fato de constar em nota fiscal informação no sentido de que o valor com o qual arcará o
destinatário do serviço compreende quantia correspondente ao valor do ISSQN não torna o
consumidor contribuinte desse tributo a ponto de se acolher a principal alegação das recorrentes,
qual seja, de que o ISSQN não constituiu receita porque, em tese, diz respeito apenas a uma
importância que não lhe pertence (e sim ao município competente), mas que transita em sua
contabilidade sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial.

5. Admitir essa tese seria o mesmo que considerar o consumidor como sujeito passivo de direito do
tributo (contribuinte de direito) e a sociedade empresária, por sua vez, apenas uma simples espécie
de "substituto tributário", cuja responsabilidade consistiria unicamente em recolher aos cofres
públicos a exação devida por terceiro, no caso o consumidor. Não é ISS o que se tem sob o ponto
de vista jurídico, pois o consumidor não é contribuinte (sujeito passivo de direito da relação
jurídico-tributária).

6. O consumidor acaba suportando o valor do tributo em razão de uma política do sistema
tributário nacional que permite a repercussão do ônus tributário ao beneficiário do serviço, e não
porque aquele (consumidor) figura no polo passivo da relação jurídico-tributária como sujeito
passivo de direito.

7. A hipótese dos autos não se confunde com aquela em que se tem a chamada responsabilidade
tributária por substituição, em que determinada entidade, por força de lei, figura no polo passivo
de uma relação jurídico-tributária obrigacional, cuja prestação (o dever) consiste em reter o
tributo devido pelo substituído para, posteriormente, repassar a quantia correspondente aos cofres
públicos. Se fosse essa a hipótese (substituição tributária), é certo que a quantia recebida pelo
contribuinte do PIS e da COFINS a título de ISSQN não integraria o conceito de faturamento. No
mesmo sentido se o ônus referente ao ISSQN não fosse transferido ao consumidor do serviço. Nesse
caso, não haveria dúvida de que o valor referente ao ISSQN não corresponderia a receita ou
faturamento, já que faticamente suportado pelo contribuinte de direito, qual seja, o prestador do
serviço.

8. Inexistência, portanto, de ofensa aos arts. 109 e 110 do CTN, na medida em que a consideração
do valor correspondente ao ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS não desnatura a
definição de receita ou faturamento para fins de incidência de referidas contribuições.

9. Recurso especial a que se nega provimento." (sem grifos no original)

(REsp 1330737/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2015,
DJe 14/04/2016)

 

No julgado paradigmático em questão, o Superior Tribunal de Justiça afastou as teses de ofensa aos
artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional e firmou entendimento no sentido de que o Imposto Sobre
Serviços de Qualquer Natureza (ISS/ISSQN) compõe o conceito de receita bruta ou faturamento, de forma a
integrar a base de cálculo do PIS e da COFINS. Restou salientado no precedente em tela que, para fins de
definição do conceito de receita ou faturamento, deve-se levar em conta o valor desembolsado pelo beneficiário da
prestação, e não o fato de o prestador do serviço utilizar parte do valor recebido pela prestação do serviço para
pagar o ISS.
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Pertinente observar que o Supremo Tribunal Federal também tem precedentes em que considera
equivalentes os conceitos de receita bruta e faturamento para fins de definição da base de cálculo do PIS e da
Cofins, por considerar que ambos constituem a soma das receitas oriundas do exercício das atividades
empresariais. Neste sentido, o julgado a seguir:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO. TAXAS E COMISSÕES PAGAS ÀS ADMINISTRADORAS
DE CARTÃO DE CRÉDITO E DE DÉBITO. RECEITA BRUTA E FATURAMENTO. TOTALIDADE
DOS VALORES AUFERIDOS COM A VENDA DE MERCADORIAS, DE SERVIÇOS OU DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - Para fins de definição da base de cálculo para a incidência da contribuição ao PIS e da
COFINS, a receita bruta e o faturamento são termos sinônimos e consistem na totalidade das
receitas auferidas com a venda de mercadorias, de serviços ou de mercadorias e serviços, ou seja,
é a soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais. Precedentes.

II - Agravo regimental a que se nega provimento."

(RE 816363 AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

 

Desta forma, enquanto não estabelecidos pela Suprema Corte, nos autos do RE nº 592.616, os
parâmetros definitivos para análise específica do tema (inclusão ou não do ISS na base de cálculo do PIS e da
Cofins), há que prevalecer o entendimento sufragado pelo STJ no REsp nº 1.330.737/SP. Com efeito, impende
frisar que se trata de precedente julgado sob a sistemática dos recursos repetitivos, o que impõe que as decisões
proferidas pelos juízes e demais tribunais sigam o mesmo entendimento, máxime diante da disposição trazida pelo
artigo 927, III, do Código de Processo Civil de 2015.

 

Improcedente o pedido principal, não se há que falar em compensação.

 

- Do dispositivo

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial tida por interposta e a apelação da União,
nos termos da fundamentação.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do 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 jurisprudência desse Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

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. Apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, desprovidas.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação e à remessa oficial, tida por submetida, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão,
vencida a Relatora que lhes dava provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pelo Conselho Regional de Engenharia e Agronomia do Estado do Mato
Grosso do Sul – CREA/MS em face de sentença que concedeu a segurança, para determinar que seja retirada a restrição existente no
registro profissional do impetrante junto ao CREA/MS, concernente ao exercício das atividades de geração, transmissão e distribuição de
energia, mencionadas no artigo 8º da Resolução nº 218/1973 do Confea. Não houve condenação em honorários advocatícios, em razão
do disposto no artigo 25 da Lei nº 12.016/2009 (Ids 1758280, páginas 06/10, e 1752821, páginas 01/03).
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Em seu apelo, o CREA/MS alega que os profissionais engenheiros eletricistas vinham obtendo registro perante o Conselho
apelante tanto para o exercício das atribuições do artigo 9º quanto daquelas relacionadas no artigo 8º da Resolução Confea nº 218/1973.
Aduz que, após análise detalhada dos novos pedidos de registro, teria sido constatado que “houve uma alteração substancial nas
matérias cursadas, assim como na carga horária, fato esse que motivou a restrição”. Salienta, neste sentido, que “foi constatado
que a disciplina geração, transmissão e distribuição dispunha de carga horária de 40 (quarenta) horas/aula, sendo certo que é
quantitativo inferior ao necessário para desenvolvimento correto dos conteúdos programáticos aos acadêmicos, o que
impossibilita a transferência adequada da disciplina profissionalizante em questão, prejudicando a concretização das
competências em âmbito técnico”. No caso concreto, o currículo escolar do impetrante/apelado também teria se mostrado insuficiente
para o registro profissional quanto a todas as atividades do artigo 8º, que seriam específicas da modalidade de engenharia eletrotécnica,
por esta razão houve a restrição questionada nestes autos. Pondera o apelante que “diferentemente do engenheiro eletricista
modalidade eletrônica ou de computação, que atua nos moldes do que prevê o Art. 9º da Resolução n. 218/73, o engenheiro
eletricista, modalidade eletrotécnica, atua em risco iminente, de altas potências e voltagens, geração em grandes usinas
hidrelétricas” (Ids 1758281 – páginas 09/10, 1758282 e 1758283 – páginas 01/08).

 

Não foram apresentadas contrarrazões.

 

Parecer do MPF pelo não provimento do recurso (Id nº 2229342).

 

É o relatório.  

 

 

 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos: O cerne da presente controvérsia reside na pretensão do impetrante de ver
afastada a limitação do exercício profissional imposta pelo CREA/SP.

O ora apelado, formado em Engenharia Elétrica, postulou seu registro junto ao CREA/MS, tendo obtido o deferimento para o exercício
pleno das atribuições contidas no art.9º da Resolução Confea n.º 218/1973; porém, quanto às atribuições especificadas no art. 8º daquela
norma, o registro foi concedido com restrição ao exercício de tarefas de geração, transmissão e distribuição de energia.

O recorrido concluiu o curso de Engenharia Elétrica, na Universidade Anhanguera – UNIDERP, em 6 de dezembro de 2014, conforme
diploma acostado ao ID 1758265, p. 3.

Ora, se o apelado graduou-se como Engenheiro Eletricista, devem ser aplicadas, portanto, as regras contidas no art. 33, do Decreto
23.569/33 que regulamenta o exercício das profissões de Engenheiro, Arquiteto e Agrimensor. In verbis:

 

Art. 33 - São da competência do engenheiro eletricista:

a) trabalhos topográficos e geodésicos;

b) a direção, fiscalização e construção de edifícios;

c) a direção, fiscalização e construção de obras de estradas de rodagem e de ferro;

d) a direção, fiscalização e construção de obras de captação e abastecimento de água;

e) a direção, fiscalização e construção de obras de drenagem e irrigação;

f) a direção, fiscalização e construção das obras destinadas ao aproveitamento de energia e dos trabalhos relativos às máquinas e
fábricas;
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g) a direção, fiscalização e construção de obras concernentes às usinas elétricas e às redes de distribuição de eletricidade;

h) a direção, fiscalização e construção das instalações que utilizem energia elétrica;

i) assuntos de engenharia legal, relacionados com a sua especialidade;

j) vistorias e arbitramentos concernentes à matéria das alíneas anteriores. (Destaquei)

 

Paralelamente à garantia legal supracitada, mediante a análise dos artigos 8º e 9º da Resolução nº 218/1973, percebe-se que as
atribuições previstas em ambos os artigos são conferidas ao profissional Engenheiro Eletricista. In verbis:

 

Art. 8º - Compete ao ENGENHEIRO ELETRICISTA ou ao ENGENHEIRO ELETRICISTA, MODALIDADE
ELETROTÉCNICA:

I - o desempenho das atividades 01 a 18 do artigo 1º desta Resolução, referentes à geração, transmissão, distribuição e utilização da
energia elétrica; equipamentos, materiais e máquinas elétricas; sistemas de medição e controle elétricos; seus serviços afins e correlatos.

 

Art. 9º - Compete ao ENGENHEIRO ELETRÔNICO ou ao ENGENHEIRO ELETRICISTA, MODALIDADE ELETRÔNICA
ou ao ENGENHEIRO DE COMUNICAÇÃO:

I - o desempenho das atividades 01 a 18 do artigo 1º desta Resolução, referentes a materiais elétricos e eletrônicos; equipamentos
eletrônicos em geral; sistemas de comunicação e telecomunicações; sistemas de medição e controle elétrico e eletrônico; seus serviços
afins e correlatos.

 

Desse modo, é cristalina a interpretação de que os dois artigos supracitados outorgam atividades aos engenheiros eletricistas de um modo
geral, divergindo somente no que tange a especialidade, seja eletrotécnica ou eletrônica, logo, no caso dos autos, o impetrante estaria
habilitado para ambas especialidades.

Destarte, conclui-se que não há previsão legal para a restrição à liberdade de exercício profissional pelo motivo invocado pelo CREA/SP.

A interpretação restritiva, defendida pela apelante, a partir do que dispõe a Resolução 218/73 do CONFEA, não encontra respaldo
constitucional, legal ou jurisprudencial.

A propósito, assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça:
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RESP 1.237.096, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 04/04/2011: "DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
NORMAS QUE RESTRINGEM O EXERCÍCIO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL. LIBERDADE COMO PRINCÍPIO.
INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. ACÓRDÃO RECORRIDO QUE APONTA TER A IMPETRANTE FORMAÇÃO
PROFISSIONAL PARA O DESEMPENHO DAS ATIVIDADES. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. NÃO
CONFIGURAÇÃO. 1. A Lei n. 5.194, de 24 de dezembro de 1966, que regula o exercício das profissões de engenheiro, arquiteto e
agrônomo, dispõe, de forma genérica, sobre as atribuições de cada uma dessas profissões (art. 7º), conferindo, outrossim, a competência
para regulamentar e executar suas disposições ao CONFEA (art. 27, f). Nesse contexto, considerando a necessidade de discriminar as
atividades das diferentes modalidades profissionais da Engenharia, Arquitetura e Agronomia, em nível superior e em nível médio, para fins
da fiscalização de seu exercício profissional, o CONFEA editou a Resolução 218/73. (REsp 911.421/SP, Rel. Min. Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 25.11.2008, DJe 11.2.2009.) 2. De modo a discriminar o conteúdo do art. 7º da Lei n. 5.194, de 1966, o
CONFEA editou a Resolução n.447, de 2000, que assim resolve, em seu art. 2º: "Compete ao engenheiro ambiental o desempenho das
atividades 1 a 14 e 18 do art. 1º da Resolução nº 218, de 29 de junho de 1973, referentes à administração, gestão e ordenamento
ambientais e ao monitoramento e mitigação de impactos ambientais, seus serviços afins e correlatos." Ainda, em seu art. 3º, que: "Nenhum
profissional poderá desempenhar atividades além daquelas que lhe competem, pelas características de seu currículo escolar, consideradas
em cada caso, apenas, as disciplinas que contribuem para a graduação profissional, salvo outras que lhe sejam acrescidas em curso de
pós-graduação, na mesma modalidade." 3. A Resolução 218, de 1973, expedida pelo CONFEA, em seus arts. 1º e 6º, deixa clara a
intenção de delimitar a atuação de cada profissional na elaboração de estudos, projetos e pareceres. Contudo, a Resolução não desce ao
nível de detalhamento, de especificidade, suficiente para afirmar, como quer o recorrente, que não se incluem entre as atribuições do
engenheiro ambiental o tratamento do lixo e averbação de reserva florestal. 4. Com isso, forçoso concluir que o impetrante poderá
desempenhar as atividades que lhe compete, pelas características de sua formação profissional, sempre que a lei não exija qualificações
específicas (art. 5º, XIII, da CF; e 3º da Resolução 447/2000 do CONFEA). Não havendo, in casu, de se interpretar uma norma
genérica sobre o exercício de atividade profissional de modo a restringir a liberdade individual de trabalho, sobretudo, quando assentado
pela Corte a quo que houve o preenchimento dos requisitos legais. 5. Não pode ser conhecido o presente recurso pela alínea "c" do
permissivo constitucional, pois o recorrente não realizou o necessário cotejo analítico, bem como não apresentou, adequadamente, o
dissídio jurisprudencial. Apesar da transcrição de ementa, deixou ele de demonstrar as circunstâncias identificadoras da divergência entre
o caso confrontado e o aresto paradigma. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido."

 

No mesmo sentido a jurisprudência regional, assim revelada:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO. MANDADO DE SEGURANÇA. REGISTRO
PROFISSIONAL. CREA. RESTRIÇÃO. HISTÓRICO ESCOLAR. RECURSO DESPROVIDO. 1. Caso em que o impetrante
concluiu o curso de Engenharia Elétrica, ênfase em Eletrônica, em 29/08/2008, na Universidade para o Desenvolvimento do Estado e da
Região do Pantanal - UNIDERP, conforme diploma colacionado. O Conselho Regional de Engenharia e Agronomia/MS registrou o
impetrante, em 02/06/2011, com o título de "Engenheiro Eletricista" e atribuição: "ARTIGO 9º NA ÍNTEGRA E ARTIGO 8º COM
RESTRIÇÕES DE GERAÇÃO, TRANSMISSÃO E DISTRIBUIÇÃO DE ENERGIA DA RESOLUÇÃO 218 DE 29/06/73 DO
CONFEA". 2. Todavia, o histórico escolar do impetrante destaca a frequência a disciplinas de energia/eletricidade: eletricidade - 80 h/a;
circuitos elétricos I - 80 h/a; circuitos elétricos II - 80 h/a; eletromagnetismo - 80 h/a; instalações elétricas prediais - 80 h/a; materiais
elétricos - 80 h/a; e conversão eletromecânica de energia - 80 h/a. 3. Em prol da pretensão do impetrante, assim manifestou-se o parecer
da Procuradoria Regional da República: "Não obstante seja absolutamente compreensível a preocupação do Conselho com os riscos
decorrentes do exercício da profissão por aqueles que, na graduação, não tenham cursado todas as disciplinas consideradas necessárias
para tanto, não se pode perder de vista que, a teor do artigo 5º, XIII, da CF, a liberdade de exercício profissional só pode sofrer
restrições por força de lei. O exercício da profissão de engenheiro é regulamentado pela Lei nº 5.149/66 e pelo Decreto nº 22.569/33
[...]. O impetrante demonstrou ser formado em engenharia elétrica em curso autorizado e reconhecido pelo MEC. Por outro lado, as
atividades previstas no artigo 8º da Resolução CONFEA 218/73 são inerentes ao exercício da profissão de eletricista, conforme se infere
do decreto acima mencionado. Não há previsão legal para a restrição à liberdade de exercício profissional pelo motivo invocado pelo
CREA". 4. A interpretação restritiva, defendida pela apelante, a partir do que dispõe a Resolução 218/73 do CONFEA, não encontra
respaldo constitucional, legal e jurisprudencial. 5. Agravo inominado desprovido." (AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME
NECESSÁRIO Nº 0014492-29.2014.4.03.6000/MS, Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO)

 

"ADMINISTRATIVO. INSCRIÇÃO. CREA/RJ. RECONHECIMENTO DE CURSO. HABILITAÇÃO PROFISSIONAL. 1 -
Hipótese na qual o impetrante objetiva obter inscrição no Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia - CREA/RJ como
engenheiro eletricista, visto que concluiu o curso superior em Engenharia Elétrica, com ênfase em Telecomunicações, ministrado por
Universidade credenciada, e cujo diploma já foi registrado e reconhecido pelo MEC. 2 - Não pode o CREA entender e impor o
registro como engenheiro de telecomunicações, com a simples assertiva de o curso ter ênfase em Telecomunicações. O
Conselho deve observar o título do interessado, expedido por instituição regular e credenciada, e já chancelado pelo
Ministério da Educação. Remessa necessária desprovida." (REO 201051010066369, Des. Federal GUILHERME COUTO, E-
DJF2R 21/12/2011)
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Ocorre que, não obstante seja absolutamente compreensível a preocupação do Conselho com os riscos decorrentes do exercício da
profissão, não se pode perder de vista que, a teor do artigo 5º, XIII, da CF, a liberdade de exercício profissional só pode sofrer
restrições por força de lei.

A Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XIII, prevê, como garantia e direito fundamental aos cidadãos, o livre exercício de
qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer. 

Note-se que, em regra, a Constituição prima pela liberdade do exercício profissional. É evidente que essa liberdade não é absoluta.
Tratando-se de norma constitucional de eficácia contida, pode ser restringida mediante critérios objetivos exigidos por lei - especialmente
quando se trata de atividades que convergem para o interesse público.

Nessa toada, depreende-se dos autos que o ato administrativo hostilizado no presente mandamus, atenta contra o princípio constitucional
do livre exercício profissional, porquanto cria entraves burocráticos não previstos em lei.

É fato incontroverso que a qualificação é necessariamente atribuída pelo curso superior realizado pelo profissional e não pelo Conselho de
Fiscalização Profissional.

Percebe-se manifestamente ilegal o ato que impede o impetrante - profissional habilitado, por curso reconhecido pelo MEC e com
validade nacional, de desempenhar suas atividades, por óbices criados por resolução do Conselho, sem o devido amparo legal. 

Cabe ressaltar que o poder regulamentar do Conselho deve estabelecer as condições para o cumprimento da lei, mas jamais trazer
inovações que imponham limitações não estabelecidas previamente na lei.

Assim, a conduta perpetrada pelo CREA/SP, consistente na restrição das atividades do impetrante em seus quadros, por entender que a
grade do curso de graduação não o habilita ao desempenho integral das funções de Engenheiro Eletricista, afigura-se desarrazoada e
desproporcional, pois extrapola não só os limites da atribuição conferida pela Constituição Federal às entidades fiscalizadoras de
profissão regulamentada, bem como limita indevidamente o exercício da profissão dos impetrantes.

       Assim, nego provimento à apelação e à remessa oficial. 
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V O T O
 

 
 

 

Na presente hipótese, o impetrante/apelado possui diploma de Bacharel em Engenharia Elétrica (Id nº 1758265, página 03).
Ao postular seu registro profissional perante o CREA/MS, obteve deferimento para o fim de exercer plenamente as atribuições do artigo
9º da Resolução Confea nº 218/1973, bem como as atribuições do artigo 8º; porém, quanto a estas, o registro foi concedido com
restrição ao exercício das tarefas de geração, transmissão e distribuição de energia (Certidão de Registro nº 220726 – Id nº 1758265,
página 01).

 

Em razão da limitação em apreço, o apelado impetrou este mandamus, objetivando obter provimento judicial que lhe
possibilite exercer sem quaisquer restrições as atividades relacionadas no artigo 8º da Resolução nº 218/1973 do Conselho Federal de
Engenharia e Agronomia (Confea).
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Como relatado, a segurança foi concedida.

 

Entende o Conselho apelante que a formação profissional do impetrante não se mostraria suficiente para possibilitar o
desempenho pleno das atividades relacionadas no artigo 8º da resolução em apreço, em especial as tarefas de geração, transmissão e
distribuição de energia.
 

O deslinde da controvérsia requer o cotejo da documentação apresentada pelo impetrante com o teor dos artigos 8º e 9º da
Resolução nº 218/1973 do Confea, dispositivos assim redigidos:
 

“Art. 8º - Compete ao ENGENHEIRO ELETRICISTA ou ao ENGENHEIRO ELETRICISTA,
MODALIDADE ELETROTéCNICA:
I - o desempenho das atividades 01 a 18 do artigo 1º desta Resolução, referentes à geração,
transmissão, distribuição e utilização da energia elétrica; equipamentos, materiais e máquinas
elétricas; sistemas de medição e controle elétricos; seus serviços afins e correlatos.
 
Art. 9º - Compete ao ENGENHEIRO ELETRôNICO ou ao ENGENHEIRO ELETRICISTA,
MODALIDADE ELETRôNICA ou ao ENGENHEIRO DE COMUNICAçãO:
I - o desempenho das atividades 01 a 18 do artigo 1º desta Resolução, referentes a materiais elétricos e
eletrônicos; equipamentos eletrônicos em geral; sistemas de comunicação e telecomunicações;
sistemas de medição e controle elétrico e eletrônico; seus serviços afins e correlatos.”

 
Antes, porém, cumpre anotar que a Resolução CONFEA nº 218/1973 foi editada com a finalidade de discriminar as

atividades das diferentes modalidades profissionais da área de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, ante a ausência de disposição legal
específica sobre a matéria. A Lei nº 5.194/1966, ao regular o exercício destas profissões, o fez de modo genérico, tendo ela mesma
atribuído ao CONFEA, em especial em seu artigo 27, alínea “f”, o mister de baixar resoluções com a finalidade de regulamentar sua
execução. No mais, não se identifica que, ao fazê-lo, a resolução em epígrafe tenha ultrapassado os limites legais.

 

Sobre o tema, embora a tratar da regulamentação de outras atividades, destaco julgado do STJ:
 

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. AUSÊNCIA DE
PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. SÚMULA 7/STJ. EQUIPARAÇÃO ENTRE TECNÓLOGO E
ENGENHEIRO CIVIL. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUÇÕES 218/73 E 313/86 DO CONFEA.
APLICAÇÃO DA LEI 7.410/85. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESSA PARTE, PROVIDO.

[...]

3. A Lei 5.194, de 24 de dezembro de 1966, que regula o exercício das profissões de engenheiro,
arquiteto e agrônomo, dispõe, de forma genérica, sobre as atribuições de cada uma dessas profissões
(art. 7º), conferindo, outrossim, a competência para regulamentar e executar suas disposições ao
CONFEA (art. 27, f). Nesse contexto, considerando a necessidade de discriminar as atividades das
diferentes modalidades profissionais da Engenharia, Arquitetura e Agronomia, em nível superior e em
nível médio, para fins da fiscalização de seu exercício profissional, o CONFEA editou a Resolução
218/73.

4. Da análise da legislação de regência, infere-se que: (a) não subsiste a defendida equiparação entre o
tecnólogo de construção civil e o engenheiro civil; (b) a Resolução 218/73 do CONFEA, ao discriminar
as atribuições dos engenheiros civis, arquitetos e engenheiros agrônomos, não extrapolou o âmbito da
Lei 5.194/66, mas apenas particularizou as atividades desenvolvidas por aqueles profissionais, para
fins de fiscalização da profissão. Na verdade, respeitou-se o princípio constitucional da legalidade
(CF/88, art. 37, caput), que se aplica ao CONFEA, dada a personalidade jurídica de autarquia em
regime especial que ostenta.

[...]

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.”

(REsp 911.421/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe
11/02/2009)
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Noutro passo, da transcrição dos artigos 8º e 9º da Resolução Confea nº 218/1973, verifica-se que as atribuições do artigo 9º
são afetas aos engenheiros eletrônicos, assim também aos engenheiros eletricistas (modalidade eletrônica) e aos engenheiros de
comunicação. Em contrapartida, as atividades elencadas no artigo 8º também são de competência dos engenheiros eletricistas, porém
com ênfase na modalidade eletrotécnica, especialidade que, ao contrário da eletrônica, possibilita ao profissional o exercício de trabalhos
com alta tensão.
 

De acordo com o histórico escolar juntado aos autos (Id nº 1758265, páginas 05/06), foi ministrada ao impetrante, durante o
9º (nono) semestre do Bacharelado, a disciplina de Geração, Transmissão e Distribuição de Energia (carga horária total de 40 horas).
Trata-se, entretanto, da única matéria cuja especificidade na área de eletrotécnica é possível identificar no documento em questão. No
mais, observa-se a menção a disciplinas básicas, bem como a matérias afetas à área eletrônica (tais como: Fundamentos da Eletrônica,
Eletrônica Digital I e II e Eletrônica de Potência I e II – disciplinas que, juntas, perfazem um total de horas-aula muito superior).
 

Portanto, infere-se do quanto instruído uma ênfase maior do curso realizado à especialidade eletrônica, o que vai ao encontro
da tese defendida pelo Conselho apelante.
 

Observo que não se desconhece a existência de precedentes jurisprudenciais que, no elevado intuito de evitar a restrição ao
exercício profissional, entendem ser direito do engenheiro eletricista o exercício não apenas das atividades mencionadas no artigo 9º, mas
também de todas aquelas relacionadas no artigo 8º da Resolução Confea nº 218/1973. Todavia, no caso concreto, cumpre frisar que o
impetrante não obteve êxito em trazer aos autos elementos que demonstrem possuir aptidão para exercer plenamente as atividades
relacionadas no artigo 8º desta resolução.

 

Desta forma, a remessa oficial e o apelo devem ser providos, para que subsista a restrição constante da Certidão de Registro
nº 220726, atinente ao exercício das atividades de geração, transmissão e distribuição de energia (Id nº 1758265, página 01).

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação do CREA/MS.

 

É como voto.
 

E M E N T A

 

MANDADO DE SEGURANÇA. CREA/SP. ENGENHARIA ELÉTRICA. REGISTRO CONCEDIDO PELO CONSELHO
PROFISSIONAL COM RESTRIÇÕES. ILEGALIDADE RECONHECIDA.

1. Caso em que o impetrante pleiteia a concessão da ordem para cancelar a restrição em registro profissional junto ao CREA/SP,
consistente ao exercício de atividades de geração, transmissão e distribuição de energia, contidas no art. 8º da Resolução 218/1973 do
Confea.

2. Depreende-se dos autos que o ato administrativo hostilizado no presente mandamus, atenta contra o princípio constitucional do livre
exercício profissional, porquanto cria entraves burocráticos não previstos em lei.

3. O recorrido concluiu o curso de Engenharia Elétrica, na Universidade Anhanguera – UNIDERP, em 6 de dezembro de 2014,
conforme diploma acostado ao autos, pelo que devem ser aplicadas, portanto, as regras contidas no art. 33, do Decreto 23.569/33, o
qual não prevê a restrição trazida pela Resolução 218/73 do Confea.

4. Não há previsão legal para a restrição à liberdade de exercício profissional pelo motivo invocado pelo CREA.

5. A interpretação restritiva, defendida pela apelante, a partir do que dispõe a Resolução 218/73, do CONFEA, não encontra respaldo
constitucional, legal ou jurisprudencial. Precedente da 3ª Turma.

6. Apelação e remessa oficial desprovidas.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, negou provimento
à apelação e à remessa oficial, nos termos do voto do Des. Fed. NELTON DOS SANTOS, que lavrará o acórdão, vencida a Relatora
que lhes dava provimento., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
 

REEXAME NECESSÁRIO (199) Nº 5013822-86.2017.4.03.6100
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de reexame necessário em face da r. sentença que julgou procedente e concedeu a segurança no mandamus impetrado por BN
Administradora e Corretora de Seguros Ltda – EPP contra ato do Delegado da Receita Federal do Brasil em São Paulo – SP.

 

O juízo a quo reconheceu a inexistência de relação jurídica entre as partes que obrigue a autora a recolher a COFINS com a alíquota de 4% e
assegurar o direito de a autora pagar a COFINS com alíquota de 3%, nos termos da Lei n° 9.718/98, bem como de compensar os mesmos
valores, após o trânsito em julgado (art. 170-A do CTN), sujeita a controle posterior pelo Fisco, que deverá atender ao disposto nesta sentença e
observado o prazo prescricional, nada declarando sobre a impossibilidade de compensação com as contribuições previdenciárias.

 

Devidamente intimadas, as partes não interpuseram recursos voluntários e, com o regular processamento, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra da E. Procuradora Regional da República, Marcela Moraes Peixoto, opinou pelo não
conhecimento do reexame necessário.

 

É o relatório.

 

 

 

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     187/433



 

 

REEXAME NECESSÁRIO (199) Nº 5013822-86.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
PARTE AUTORA: BN ADMINISTRADORA E CORRETORA DE SEGUROS LTDA - EPP
JUÍZO RECORRENTE: SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE SÃO PAULO/SP - 17ª VARA FEDERAL CÍVEL
Advogado do(a) PARTE AUTORA: PATRICIA HELENA POMP DE TOLEDO MENEZES - SP283585-A
PARTE RÉ: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): A jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça é pacífica em reconhecer
o direito de que sobre as pessoas jurídicas que exercem a atividade de corretagem de seguros deve ser aplicada a alíquota de 3% (três por cento)
em relação à Cofins, confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. COFINS. EMPRESAS CORRETORAS DE SEGUROS.
MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA PARA 4%. INAPLICABILIDADE. DIFERENÇA ENTRES OS TERMOS 'SOCIEDADES
CORRETORAS DE SEGUROS' E 'EMPRESAS CORRETORAS DE SEGUROS' E 'AGENTES AUTÔNOMOS DE SEGUROS
PRIVADOS'. NÃO INCIDÊNCIA DA ALÍQUOTA MAJORADA. PRECEDENTES. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. Hipótese na qual se discute a majoração da alíquota da COFINS de 3% para 4% sobre o faturamento das corretoras de seguros.

2. O Tribunal de origem decidiu pela não incidência da majoração ao fundamento de que não há como equiparar as corretoras de
seguros, como no caso dos autos, às pessoas jurídicas referidas no § 1º do art. 22 da Lei nº 8.212, que são as sociedades corretoras
e os agentes autônomos.

3. O entendimento desta Corte, já aplicado quanto à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, é no mesmo sentido, de que as
empresas corretoras de seguros, cujo objeto social se refere às atividades de intermediação para captação de clientes (segurados),
não se enquadram no conceito de sociedades corretoras, previsto no art. 22, § 1º, da Lei nº 8.212, porquanto estas destinam-se à
distribuição de títulos e valores mobiliários. Da mesma forma, não existe equivalência entre o conceito de corretor de seguros e o de
agente autônomo de seguros privados, cujas atividades são disciplinadas pelos regimes jurídicos estabelecidos, respectivamente, no
Decreto-Lei 73/1966 e na Lei 4.886/1965, conforme já delineado no julgamento do REsp 989.735/PR.

4. Agravo regimental não provido."

(STJ - Primeira Turma, AgRg no REsp 1251506/PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. em 01/09/2011, DJe em 06/09/2011)

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ART. 108, § 1º, DO CTN. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA
282/STF. ALÍNEA 'C'. NÃO-DEMONSTRAÇÃO DA DIVERGÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO.
CORRETORA DE SEGUROS. AGENTES AUTÔNOMOS DE SEGUROS PRIVADOS. DISTINÇÃO CONCEITUAL.

[...]

3. Inexiste equivalência entre o conceito de corretor de seguros e o de agente autônomo de seguros privados, cujas atividades são
disciplinadas pelos regimes jurídicos estabelecidos, respectivamente, no Decreto-Lei 73/1966 e na Lei 4.886/1965. Entendimento
pacificado no âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

4. Dessa forma, na cobrança da Contribuição Social sobre o Lucro das sociedades corretoras de seguro não incide a alíquota
prevista no art. 23, § 1º, da Lei 8.212/1991, porque aplicável somente às instituições financeiras, aos estabelecimentos a elas
equiparados e aos agentes autônomos de seguros privados.

5. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido, com inversão dos encargos de sucumbência."

(STJ - Segunda Turma, REsp 1039784/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 07/05/2009, DJe em 19/06/2009)
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE LUCRO LÍQUIDO. EXEGESE DO ART. 22, § 1º,
DA LEI 8.212/91. O TERMO 'SOCIEDADES CORRETORAS DE SEGUROS' DIFERE DE 'AGENTES AUTÔNOMOS DE
SEGUROS PRIVADOS'. NÃO INCIDÊNCIA DE ALÍQUOTA MAJORADA. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONFORMIDADE
COM A JURISPRUDÊNCIA DO STJ. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO."

(STJ - Primeira Turma, REsp 989735/PR, Rel. Min. Denise Arruda, j. em 01/12/2009, DJe em 10/12/2009)

 

No mesmo sentido, já decidiu esta Corte Regional:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. COFINS. LEI 10.684/03. MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA. CORRETORA DE SEGUROS.
NÃO INCIDÊNCIA. BASE DE CÁLCULO. LEI 10.833/03. EC Nº 20/98. FUNDAMENTO DE VALIDADE. MP Nº 135/03.
VIOLAÇÃO AO ART. 246 CF E OFENSA A PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. INOCORRÊNCIA. 1. A Lei nº 10.684/03, pelo
seu art. 18, majorou a alíquota da Cofins devida pelas pessoas jurídicas referidas nos §§ 6º e 8º, do art. 3º, da Lei nº 9.718/98. 2. Por
sua vez, a Lei nº 9.718/98, no referido artigo e incisos supramencionados, nos remete à Lei nº 8.212/91, art. 22, § 1º, que nos leva
ao seguinte rol de pessoas jurídicas: bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de
títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de
capitalização, agentes autônomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdência privada abertas e fechadas, além das
contribuições referidas neste artigo e no art. 23, é devida a contribuição adicional de dois vírgula cinco por cento sobre a base de
cálculo definida nos incisos I e III deste artigo. 3. Não há como equiparar as corretoras de seguros, como no caso dos autos, às
pessoas jurídicas referidas no § 1º, do art. 22, da Lei nº 8.212, para os fins de majoração da contribuição. 4. As corretoras de
seguros são meras intermediárias da captação de eventuais segurados, ou seja, da captação de interessados na realização de seguros.
5. Por sua vez, as sociedades corretoras são instituições intermediadoras das operações de compra, venda e distribuição de Títulos e
Valores Mobiliários (inclusive ouro) por conta de terceiros, seus clientes. Sua constituição está condicionada à autorização do Banco
Central, e o exercício de suas atividades depende de autorização da CVM. 6. Outrossim, os agentes autônomos de seguros privados
têm seu conceito extraído do art. 722, do Código Civil, segundo o qual, Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, não ligada a outra
em virtude de mandato, de prestação de serviços ou por qualquer relação de dependência, obriga-se a obter para a segunda um ou
mais negócios, conforme as instruções recebidas. 7. Somente as sociedades corretoras e os agentes autônomos de seguros,
equiparados às instituições financeiras, é que tiverem sua alíquota majorada para 4% (quatro por cento), não se incluindo nesse rol as
corretoras de seguros, como a impetrante. Precedentes do STJ. 8. A Lei nº 10.833/2003, posterior à Emenda Constitucional nº
20/98, que modificou o art. 195, I, b, da Constituição Federal, para incluir a receita, juntamente com o faturamento, como possível
base de cálculo das contribuições à Seguridade Social, não sofre qualquer irregularidade do ponto de vista formal ou material. 9.
Assim, a partir de 1º de fevereiro de 2004, a COFINS passou, validamente, a incidir sobre o faturamento mensal das pessoas
jurídicas, assim entendido o total das receitas auferidas, independentemente de sua denominação ou classificação contábil. 10. A
Medida Provisória nº 135/03, por sua vez, ao estabelecerem a sistemática da Cofins não-cumulativa, mantendo o regime anterior para
determinados contribuintes, não inovou na regulamentação da base de cálculo. 11. A referida Medida Provisória, posteriormente
convertida na Lei nº 10.833/03, a bem da verdade, apenas fixou expressamente os limites objetivos para a distinção de bases de
cálculo e alíquotas da Cofins em razão da atividade econômica ou da utilização intensiva de mão-de-obra, já permitidas antes da
edição da EC nº 20/98, motivo pelo qual não há que se falar em ofensa ao art. 246 da CF. 12. O próprio art. 195, § 9º da
Constituição Federal previu a possibilidade de alíquotas e bases de cálculo diferenciadas da exação, em razão da atividade econômica,
da utilização intensiva da mão-de-obra, do porte da empresa ou da condição estrutural do mercado de trabalho. 13. Apelações e
remessa oficial, tida por interposta, improvidas."

(AMS 00031203020124036105, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA: 04/10/2013. FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE ISITRUMENTO. MANDADO DE
SEGURANÇA. COFINS. ALÍQUOTA. MAJORAÇÃO. ART. 18, LEI 10.684/03. RECURSO DESPROVIDO.

1. A presença da possibilidade da ocorrência de dano irreparável no caso concreto, pois a manutenção da exigência da alíquota
majorada da COFINS às agravantes, com base no artigo 18 da Lei 10.684/2003, as sujeitará a recolher o tributo enquanto
processada a ação principal e, no caso de procedência da demanda ao final, a ajuizar outra ação para obter a restituição do que
indevidamente pago; ou inadimplir os valores e suportar a incidência de sanções até superveniência de eventual julgamento de
procedência da demanda.

2. Constatada a existência do requisito do periculum in mora, quanto à questão de fundo, cabe ressaltar a jurisprudência consolidada
do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que a majoração da alíquota da COFINS para 4%, promovida pelo artigo 18 da Lei
10.684/2003, não alcança as sociedades corretoras de seguros, que exercem atividades diversas das pessoas referidas naquele
dispositivo legal.
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3. As agravantes são pessoas jurídicas que têm por objeto social principal corretagem de seguros, atividade distinta das empresas
com alíquota de COFINS majorada pelo artigo 18 da Lei 10.684/2003, demonstrando a manifesta procedência do recurso, com base
nos precedentes supracitados.

4. Agravo inominado desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0026325-36.2013.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 03/07/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/07/2014)

 

Frise-se que fora proferido julgamento em sede de recursos repetitivos, pelo C. Superior Tribunal de Justiça:

 

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COFINS.
SOCIEDADES CORRETORAS DE SEGURO E SOCIEDADES CORRETORAS, DISTRIBUIDORAS DE TÍTULOS E VALORES
MOBILIÁRIOS. INTERPRETAÇÃO DO ART. 22, §1º, DA LEI 8.212/91 APLICADO À COFINS POR FORÇA DO ART. 3º, §6º
DA LEI N. 9.718/98 E ART. 18 DA LEI 10.684/2003. MAJORAÇÃO DE ALÍQUOTA (4%) PREVISTA NO ART. 18 DA LEI
10.684/2003.

1. Não cabe confundir as "sociedades corretoras de seguros" com as "sociedades corretoras de valores mobiliários" (regidas pela
Resolução BACEN n. 1.655/89) ou com os "agentes autônomos de seguros privados" (representantes das seguradoras por contrato
de agência). As "sociedades corretoras de seguros" estão fora do rol de entidades constantes do art. 22, §1º, da Lei n. 8.212/91.

2. Precedentes no sentido da impossibilidade de enquadramento das empresas corretoras de seguro como sociedades corretoras: 2.1)
Primeira Turma: AgRg no AgRg no REsp 1132346 / PR, Rel. Min. Ari Pargendler, julgado em 17/09/2013; AgRg no AREsp 307943
/ RS, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 03/09.2013; AgRg no REsp 1251506 / PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado
em 01/09/2011; 2.2) Segunda Turma: REsp 396320 / PR, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, julgado em 16.12.2004.

3. Precedentes no sentido da impossibilidade de equiparação das empresas corretoras de seguro aos agentes de seguros privados:
3.1) Primeira Turma: AgRg no AREsp 441705 / RS, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 03/06/2014; AgRg no AREsp
341247 / RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 22/10/2013; AgRg no AREsp 355485 / RS, Rel. Min. Sérgio Kukina,
julgado em 22/10/2013; AgRg no REsp 1230570 / PR, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 05/09/2013; AgRg no AREsp 307943 /
RS, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 03/09/2013; AgRg no REsp 1251506 / PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em
01/09/2011; REsp 989735 / PR, Rel. Min. Denise Arruda, julgado em 01/12/2009; 3.2) Segunda Turma: AgRg no AREsp 334240 /
RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 20/08/2013; AgRg no AREsp 426242 / RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
04/02/2014; EDcl no AgRg no AREsp 350654 / RS, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 10/12/2013; AgRg no AREsp 414371 / RS,
Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 05/12/2013; AgRg no AREsp 399638 / SC, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
26/11/2013; AgRg no AREsp 370921 / RS, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 01/10/2013; REsp 1039784 / RS, Rel. Min.
Herman Benjamin, julgado em 07/05/2009.

4. Precedentes superados no sentido da possibilidade de enquadramento das empresas corretoras de seguro como sociedades
corretoras: 4.1) Segunda Turma: AgRg no AgRg no AREsp 333496 / SC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 10.09.2013; AgRg
nos EDcl no AgRg no AREsp 342463/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 26.11.2013; REsp 699905 / RJ, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 05.11.2009; AgRg no REsp 1015383 / RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 19/05/2009;
REsp 1104659 / RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 05/05/2009; REsp 555315/RJ, Rel. Min. João Otávio de Noronha, Rel. p/
acórdão Min. Castro Meira, julgado em 21/06/2007.

5. Recurso especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ n. 8/08.”

(REsp 1400287/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/04/2015, DJe 03/11/2015)

 

Desta forma, a apelada faz jus à incidência da alíquota de 3% (três por cento) da COFINS, visto que comprovou nos autos se tratar de pessoa
jurídica que explora a atividade de corretagem de seguros (ID nº 4596677, f. 02), bem como em seu contrato social tem como objeto o referido
ramo, conforme excerto que, por ora, transcrevo: “A sociedade tem por objetivo a corretagem de seguros de ramos elementares, seguros dos
ramos de vida, capitalização, planos previdenciários, saúde e quotas de consórcio (Circular SUSEP nº 127/2000).”

 

Reconhecido o direito de a sociedade empresária enquadrar-se em uma alíquota inferior, deve ser reconhecido o direito da repetição do indébito
tributário referente aos valores recolhidos a maior face à diferença entre a alíquota aplicada e aquela de direito.
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Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as
modificações perpetradas até o ajuizamento da presente demanda, que ocorreu em 31.08.2017 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal
de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil, confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COMPENSAÇÃO
TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME
JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR
DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO
CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito passivo da
obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei
específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na seara
tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo
66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e Contribuições",
determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à
Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a
quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida pelo
contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do
aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da
espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código
Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante
o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão
judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as
normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida
a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o direito da
recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação,
a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu
in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se
manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.
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13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do § 4º do
CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for
vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.
(Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07 do
STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em
complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).
(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à compensação
tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima invocada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a',
'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n. 11.457/07.
Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)

 

Quanto à correção monetária, 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, veja-se:
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"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL.
CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM
PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA.
INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º,
DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio,
pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o
pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009,
DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008;
AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no
REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag
1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de
ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o
juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a)
substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC
421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e
981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e
pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros
de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)"
(Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com
o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a jurisprudência
do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito,
quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;
(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em
janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário
em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de
1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii)
INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios),
a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,
julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.11.2008,
DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da Fazenda
Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por
homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data
de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira
Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).
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7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI
9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de
juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de
1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a compensação pretendida com as
contribuições previdenciárias, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. TRIBUTÁRIO. COFINS. CORRETORAS DE SEGUROS. ARTIGO 18 DA LEI Nº 10.684/03.
MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA PARA 4%. INAPLICABILIDADE. COMPENSAÇÃO. ART. 26, DA LEI Nº 11.457/07. REEXAME
NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça e desta Corte Regional é pacífica em reconhecer que incide a alíquota de 3% (três por cento)
da COFINS sobre as pessoas jurídicas que exercem a atividade de corretagem de seguros, visto que estas pessoas jurídicas não se equiparam
àquelas referidas no artigo 22, § 1º, da Lei nº 8.212/91.

2. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência
sedimentada da Corte Superior

3. Reexame necessário parcialmente provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PARCIAL
PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a compensação pretendida com as contribuições previdenciárias,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002594-17.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: HABRO COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE INSTRUMENTOS MUSICAIS LTDA.
Advogados do(a) APELADO: GIULLIANO MARINOTO - SP307649-A, EDUARDO CORREA DA SILVA - SP242310-A, GILBERTO RODRIGUES PORTO -
SP187543-A
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APELADO: HABRO COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE INSTRUMENTOS MUSICAIS LTDA.
Advogados do(a) APELADO: GIULLIANO MARINOTO - SP307649-A, EDUARDO CORREA DA SILVA - SP242310-A, GILBERTO RODRIGUES PORTO -
SP187543-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de reexame necessário, submetido de ofício, e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente a
ação ordinária ajuizada por Habro Comércio, Importação e Exportação de Instrumentos Musicais Ltda..

 

O juízo a quo, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.

 

Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do
ajuizamento da demanda, corrigidos pela taxa SELIC, após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional e,
delimitando pela prescrição quinquenal, com marco no ajuizamento da demanda e, afirmando pela impossibilidade de compensação com as
contribuições previdenciárias, nos termos do artigo 26, da Lei nº 11.457/07.

 

A União fora condenada nos honorários advocatícios, “[...] no percentual mínimo do §3º do art. 85 do CPC, de acordo com o inciso
correspondente ao valor atualizado da causa (§ 4º, III).” (ID nº 6469091, f. 06).

 

Sentença não submetida ao reexame necessário, nos termos do artigo 496, § 3º, inciso I, do Código de Processo Civil.

 

A apelante alega, em síntese, que:
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a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela
base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não há o que se falar em
mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS;

 

c) eventualmente, a compensação pretendida só poderá ser realizada através da via administrativa, com a competente fiscalização da administração
tributária não cabendo tal providência ser realizada por fase de liquidação de sentença;

 

d) a taxa SELIC é o índice aplicável para a correção do indébito tributário;

 

e) os honorários advocatícios devem ser fixados em fase de liquidação, ou caso assim não for o entendimento, a aplicação escalonada no artigo 85,
§ 5º, do Código de Processo Civil.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002594-17.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: HABRO COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE INSTRUMENTOS MUSICAIS LTDA.
Advogados do(a) APELADO: GIULLIANO MARINOTO - SP307649-A, EDUARDO CORREA DA SILVA - SP242310-A, GILBERTO RODRIGUES PORTO -
SP187543-A

 
 
 

V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do
julgamento da presente demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A.
Supremo Tribunal Federal a determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no
endereço eletrônico da Corte Suprema, não há notícia de que tal suspensão fora determinada.
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Ainda, em análise preliminar, submete-se a r. sentença ao reexame necessário, pois a presente demanda não traz valor líquido e certo, por
se tratar de medida que se protrai para o futuro e impossível mensuração do proveito econômico e, assim, tornar-se impossível a
aplicação do artigo 496, § 3º, do Código de Processo Civil, abaixo transcrito:

 

“Art. 496.  Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal, a
sentença:

[...]

§ 3o Não se aplica o disposto neste artigo quando a condenação ou o proveito econômico obtido na causa for de valor
certo e líquido inferior a:

[...]” grifei.

 

Em sede de preliminares, parte do recurso de apelação interposto não deve ser conhecido, por inexistir sucumbência da União quanto ao
procedimento de compensação, bem como o índice de correção monetária aplicável para a repetição do indébito tributário.

 

Para corroborar o quanto afirmado, traz-se excerto da r. sentença que tratou do tema (ID nº 6469091):

 

“Condeno a União à repetição dos valores indevidamente pagos pelas autoras até os últimos cinco anos que antecedem o
ajuizamento do feito, corrigidos monetariamente pela Taxa Selic desde a data de cada recolhimento, por meio de
compensação ou restituição, devendo o montante ser apurado mediante procedimento administrativo.

 

A compensação observará o disposto no artigo 170-A do CTN, e poderá ser requerida com débitos relativos a quaisquer
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, exceto aqueles referentes às contribuições
previdenciárias. Para atualização do crédito a ser compensado, aplicar-se-á a taxa referencial SELIC, calculada a partir da
data do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação, nos termos do artigo 39, § 4°, da Lei n.°
9.250/95.”

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973),
que constou com a seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar
Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC
20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.
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1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de
apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes
de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I,
da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do
ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não
compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998
excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser
enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado
momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO
DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância
com o entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela
relativa ao ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os
recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de
fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem
natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da
COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na
base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal
discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu
que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou
de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a
realização da operação, pois constituiria ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)
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Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou
faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar
aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a
ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato
da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os
valores atinentes ao ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal,
mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE
CÁLCULO DO PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO.
RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme
constou do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA
BASTO, julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do
valor do ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que
"A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das
contribuições ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
NERY JUNIOR, julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)
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"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO.
JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min.
MARCO AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no
ARESP 593.627, Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal,
que deve prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da
jurisprudência consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
CARLOS MUTA, julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o
condão de afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a
parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via administrativa, com a competente
fiscalização da administração tributária, nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até o ajuizamento
da demanda, que ocorreu em 15.03.2017 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-
C, do Código de Processo Civil, confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.
COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96.
LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO
SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN.
AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO.
MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito
passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua
concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a
Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na
seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita
Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e
Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em
procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-
Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da
Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos
ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     200/433



5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida
pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a
administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de
equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela
Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas
respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos
créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário,
sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao
Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a
compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em
julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do
apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em
conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições
federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02,
sendo admitida a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da
Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o
direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar,
em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do
direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao
fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria
sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do
§ 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver
condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante
apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de
10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, §
4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de
25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na
Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de
honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso
extraordinário." (Súmula 389/STF). (Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO
LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe
16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e
suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.
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17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à
compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução
STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias,
conforme jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
COMPENSAÇÃO . TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM
CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N.
11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA 83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com
enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga
Secretaria da Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais
previstas nas alíneas 'a', 'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo
art. 26 da Lei n. 11.457/07. Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014,
DJe 24/10/2014)

 

Quanto à correção monetária, 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, veja-se:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL
CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA.
MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.
JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO.
PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO.
TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DE
APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE
ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex
officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da
congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta
Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em
10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).
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2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio
dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por
exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá
julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem
pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51);
cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421), da função social da propriedade (CF art. 5º
XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422);
simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e pressupostos processuais
(CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC
134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de
mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º
(...)" (Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação
Extravagante", 10ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da
moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte
interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a
jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação
/repetição de indébito, quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à
ORTN do mês de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo
inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do
mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de
1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao
BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a novembro
de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e (xi) SELIC
(índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de
1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, julgado
em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
26.11.2008, DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da
Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira,
Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos
efetuados antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a
lançamento por homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da
vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna
com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando
reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo
estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP
1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).

7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de
forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ
08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE
CONTRIBUIÇÃO PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO
INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI 9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ
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1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com
enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o
pagamento indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula
162/STJ), acrescida de juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo
único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a
partir de 1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/11/2014, DJe 04/12/2014)

 

No que tange à condenação dos honorários advocatícios, deve-se levantar as seguintes considerações: um pleito formulado é de natureza
declaratória, no que se refere aos efeitos prospectivos, para afastar a incidência do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS; o
outro pedido tem natureza condenatória, ao requerer que a União seja condenada a devolver os valores recolhidos indevidamente pelo
contribuinte, nos cinco anos anteriores ao ajuizamento da demanda.

 

Sendo assim, o pedido condenatório pode ser aferido através da liquidação, porém o pleito de cunho declaratório, repita-se, por ter
efeitos que se protraem futuramente, torna-se de mensuração do proveito econômico impossível, razão pela qual a condenação em
honorários advocatícios deve ser fixada com base no valor atualizado da causa, nos termos do artigo 85, § 2º, do Código de Processo
Civil, in verbis:

 

“Art. 85.  A sentença condenará o vencido a pagar honorários ao advogado do vencedor.

[...]

§ 2o Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez e o máximo de vinte por cento sobre o valor da condenação, do
proveito econômico obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:” grifei.

 

No caso dos autos, a matéria de mérito tratada é corriqueira e já sedimentada na jurisprudência, inclusive através do julgamento de
repercussão geral pelo A. Supremo Tribunal Federal, ainda, verifica-se que não houve necessidade de dilação probatória com
acompanhamento de perícia ou audiência, o que enseja o reconhecimento do diminuto trabalho realizado em relação ao pedido
reconhecido em favor da autora.

 

Neste diapasão, é de rigor a condenação da União nos honorários advocatícios, fixados nos patamares mínimos dispostos no artigo 85, §
3º, do Código de Processo Civil, observando-se a faixa de valores e o quanto delimitado no § 5º, do mesmo dispositivo legal, em
respeito aos princípios da proporcionalidade, razoabilidade e causalidade.

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário; e CONHEÇO PARCIALMENTE o recurso de
apelação interposto e, na parte conhecida, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A
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PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO SUBMETIDO DE OFÍCIO. INEXISTÊNCIA DE VALOR LÍQUIDO E CERTO CONTRA A
FAZENDA PÚBLICA. RECURSO DE APELAÇÃO. CONHECIMENTO PARCIAL. AUSÊNCIA DE SUCUMBÊNCIA. AÇÃO ORDINÁRIA.
TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA.
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. RECURSO DE APELAÇÃO CONHECIDO EM PARTE E, NA PARTE CONHECIDA, PARCIALMENTE
PROVIDO. REEXAME NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Submete-se a r. sentença ao reexame necessário, pois a presente demanda não traz valor líquido e certo, por se tratar de medida que se protrai
para o futuro e impossível mensuração do proveito econômico e, assim, tornar-se impossível a aplicação do artigo 496, § 3º, do Código de
Processo Civil.

2. Em sede de preliminares, parte do recurso de apelação interposto não deve ser conhecido, por inexistir sucumbência da União quanto ao
procedimento de compensação, bem como o índice de correção monetária aplicável para a repetição do indébito tributário.

3. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

4. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

5. No que tange à condenação dos honorários advocatícios, deve-se levantar as seguintes considerações: um pleito formulado é de natureza
declaratória, no que se refere aos efeitos prospectivos, para afastar a incidência do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS; o outro pedido
tem natureza condenatória, ao requerer que a União seja condenada a devolver os valores recolhidos indevidamente pelo contribuinte, nos cinco
anos anteriores ao ajuizamento da demanda.

6. Sendo assim, o pedido condenatório pode ser aferido através da liquidação, porém o pleito de cunho declaratório, repita-se, por ter efeitos que se
protraem futuramente, torna-se de mensuração do proveito econômico impossível, razão pela qual a condenação em honorários advocatícios deve
ser fixada com base no valor atualizado da causa, nos termos do artigo 85, § 2º, do Código de Processo Civil.

7. No caso dos autos, a matéria de mérito tratada é corriqueira e já sedimentada na jurisprudência, inclusive através do julgamento de repercussão
geral pelo A. Supremo Tribunal Federal, ainda, verifica-se que não houve necessidade de dilação probatória com acompanhamento de perícia ou
audiência, o que enseja o reconhecimento do diminuto trabalho realizado em relação ao pedido reconhecido em favor da autora.

8. Neste diapasão, é de rigor a condenação da União nos honorários advocatícios, fixados nos patamares mínimos dispostos no artigo 85, § 3º, do
Código de Processo Civil, observando-se a faixa de valores e o quanto delimitado no § 5º, do mesmo dispositivo legal, em respeito aos princípios
da proporcionalidade, razoabilidade e causalidade. Lembrando-se que, nos termos do quanto exposto, por se tratar de condenação sobre valor de
impossível aferição, a condenação se dará sobre o valor da causa atualizado.

9. Recurso de apelação conhecido em parte e, na parte conhecida, parcialmente provido; e, reexame necessário parcialmente provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PARCIAL
PROVIMENTO ao reexame necessário, CONHECEU PARCIALMENTE o recurso de apelação interposto e, na parte conhecida,
DEU-LHE PARCIAL PROVIMENTO, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5000973-95.2017.4.03.6128
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: METACAULIM DO BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.
Advogado do(a) APELADO: RODOLFO BOQUINO - SP175670-A
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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de reexame necessário, submetido de ofício, e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou parcialmente
procedente o mandado de segurança impetrado por Metacaulim do Brasil Indústria e Comércio Ltda..

 

O juízo a quo reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.

 

Porém, sua Excelência, afirmou pela inexistência do direito à compensação, pois não fora comprovada sua condição de credora.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário, nos termos do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil.

 

A apelante alega, em síntese, que:

 

a) o presente mandado de segurança visa combater lei em tese, tratando-se de patente inadequação da via eleita;

 

b) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

c) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela
base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não há o que se falar em
mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra do E. Procurador Regional da República, Elton Venturi, opinou pelo regular prosseguimento
do feito.

 

É o relatório.
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V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, submete-se a r. sentença ao reexame necessário,
em razão da aplicabilidade prematura do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil em cotejo com o artigo 14, § 1º, da Lei
nº 12.016/09.

 

Isto porque, enquanto não transitada em julgado a decisão proferida em sede recurso repetitivo na Corte Suprema, a eficácia da decisão
ainda não se completa, aguardando o julgamento dos recursos ainda existentes – no caso, os embargos de declaração – para que se torne
plenamente eficaz. Rememore-se que isto não impede que tal decisão seja utilizada como precedente e, também, indicativo de que a
jurisprudência pátria irá seguir aquele sentido.

 

Não produzindo a eficácia inerente aos recursos repetitivos, é prematura a aplicação do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de
Processo Civil e, desta forma, o artigo 14, § 1º, da Lei nº 12.016/09 torna-se dispositivo plenamente aplicável nos julgamentos em
detrimento da Administração Pública, em sede de mandado de segurança.

 

Ainda, em análise preliminar, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da presente demanda, haja vista que nos termos do
artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a determinação para que os processos
nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte Suprema, não há notícia de que tal
suspensão fora determinada.

 

A alegação de que a presente ação visa discutir lei em tese também não se aplica, pois, nos termos do quanto demonstrado nos autos, a
Fazenda Nacional exige o recolhimento do PIS e da COFINS sobre a parcela atinente ao ICMS, tratando de evidente ato concreto que
se busca afastar através do presente remédio constitucional.

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS
na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973),
que constou com a seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar
Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."
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(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC
20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE
CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de
apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes
de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I,
da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do
ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não
compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998
excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser
enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado
momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO
DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância
com o entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela
relativa ao ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE
CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os
recursos no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de
fato, que é o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem
natureza de faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da
COFINS.
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IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na
base de cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal
discussão alcançou o Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu
que "a base de cálculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou
de prestação de serviços. Dessa forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a
realização da operação, pois constituiria ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou
faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar
aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a
ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato
da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os
valores atinentes ao ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal,
mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE
CÁLCULO DO PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO.
RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme
constou do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA
BASTO, julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do
valor do ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que
"A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."
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Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das
contribuições ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
NERY JUNIOR, julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS.
EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO.
JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min.
MARCO AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no
ARESP 593.627, Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal,
que deve prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da
jurisprudência consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
CARLOS MUTA, julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o
condão de afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a
parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto e ao reexame necessário, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO SUBMETIDO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO PREMATURA DO ART. 496, § 4º, II, DO CPC.
RECURSO DE APELAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO CONCRETO. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ICMS
NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. RECURSO DE APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO
DESPROVIDOS.

1. Enquanto não transitada em julgado a decisão proferida em sede recurso repetitivo na Corte Suprema, a eficácia da decisão ainda não se
completa, aguardando o julgamento dos recursos ainda existentes – no caso, os embargos de declaração – para que se torne plenamente eficaz.
Não produzindo a eficácia inerente aos recursos repetitivos, é prematura a aplicação do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil e,
desta forma, o artigo 14, § 1º, da Lei nº 12.016/09 torna-se dispositivo plenamente aplicável nos julgamentos em detrimento da Administração
Pública, em sede de mandado de segurança.
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2. A alegação de que a presente ação visa discutir lei em tese também não se aplica, pois, nos termos do quanto demonstrado nos autos, a Fazenda
Nacional exige o recolhimento do PIS e da COFINS sobre a parcela atinente ao ICMS, tratando de evidente ato concreto que se busca afastar
através do presente remédio constitucional.

3. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

4. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

5. Recurso de apelação e reexame necessário desprovidos.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação e
ao reexame necessário, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5000120-46.2017.4.03.6109
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: PAVAN ZANETTI INDUSTRIA METALURGICA LTDA
Advogados do(a) APELADO: ARUSCA KELLY CANDIDO - SP352712-A, RICARDO ALBERTO LAZINHO - SP243583-A
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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de reexame necessário, submetido de ofício, e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente o
mandado de segurança ajuizado por Pavan Zanetti Indústria Metalúrgica Ltda..

 

O juízo a quo, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.
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Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do
ajuizamento da demanda, corrigidos pela taxa SELIC, após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional e,
delimitando pela prescrição quinquenal, com marco no ajuizamento da demanda, e nada afirmando sobre a impossibilidade de compensação com as
contribuições previdenciárias, nos termos do artigo 26, da Lei nº 11.457/07.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário, nos termos do artigo 496, § 4º, Inciso II, do Código de Processo Civil.

 

A apelante alega, em síntese, que:

 

a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela
base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não há o que se falar em
mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS;

 

c) não se vislumbra a possibilidade do mandado de segurança ter efeitos patrimoniais pretéritos, cabendo apenas o reconhecimento do direito à
compensação após a impetração deste remédio constitucional;

 

d) não se pode reconhecer o direito à restituição dos valores recolhidos indevidamente.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra do E. Procurador Regional da República, Walter Claudius Rothenburg, opinou pelo regular
prosseguimento do feito.

 

É o relatório.
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V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, submete-se a r. sentença ao reexame necessário, em razão
da aplicabilidade prematura do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil em cotejo com o artigo 14, § 1º, da Lei nº 12.016/09.

 

Isto porque, enquanto não transitada em julgado a decisão proferida em sede recurso repetitivo na Corte Suprema, a eficácia da decisão ainda não
se completa, aguardando o julgamento dos recursos ainda existentes – no caso, os embargos de declaração – para que se torne plenamente eficaz.
Rememore-se que isto não impede que tal decisão seja utilizada como precedente e, também, indicativo de que a jurisprudência pátria irá seguir
aquele sentido.

 

Não produzindo a eficácia inerente aos recursos repetitivos, é prematura a aplicação do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil e,
desta forma, o artigo 14, § 1º, da Lei nº 12.016/09 torna-se dispositivo plenamente aplicável nos julgamentos em detrimento da Administração
Pública, em sede de mandado de segurança.

 

Ainda, em análise preliminar, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da presente demanda, haja vista que nos termos do artigo
1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a determinação para que os processos nas instâncias
inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte Suprema, não há notícia de que tal suspensão fora
determinada.

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), que constou com a
seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração
contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da
Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS,
não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de
cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo
daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a
transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”
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(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o
entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos
no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é
o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de
faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o
Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da
COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa
forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria
ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento daquela
parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a ausência da
natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.
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Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da
exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao
ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente,
despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou
do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO,
julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições
ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA
CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627,
Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve
prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência
consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)
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Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

No que concerne à alegação acerca do pedido de compensação, não é o caso de utilização do mandado de segurança como substitutivo de ação de
cobrança, com efeitos patrimoniais pretéritos, visto que se trata de mandamus, que visa o reconhecimento do direito à compensação tributária na
via administrativa, conforme entendimento desta Terceira Turma, confira-se:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PIS E COFINS NÃO CUMULATIVOS. PRESTADORA DE SERVIÇO.
CRÉDITO SOBRE INSUMOS DA ATIVIDADE. ADI Nº 4/2007. COMPENSAÇÃO COM TRIBUTOS DIVERSOS. MANDADO
DE SEGURANÇA. CARÁTER PREVENTIVO. CABIMENTO.

1. No deslinde do cabimento da via mandamental para compensação tributária é preciso ter em mente, por um lado, que a
compensação é procedimento cabível em sede administrativa e, por outro, que o resultado nessa via, à vista do ato normativo
invocado, é certo pelo indeferimento e, mesmo que fosse positivo à contribuinte, não atenderia integralmente às suas pretensões, em
especial a compensação com tributos de outras espécies. Ainda, que se busca tanto o direito de compensar (sem restrições impostas
administrativamente) quanto a abstenção de atos coatores contra o exercício desse direito.

2. Impetração que se caracteriza como preventiva, uma vez que a questão não se volta a eximir-se a Impetrante de atos já cometidos
pela autoridade, mas a se forrar de uma negativa certa à pretensão se levada diretamente ao âmbito administrativo.

3. O ato coator no caso não é o ADI nº 4/2007, mas o que pode vir a autoridade a cometer com base nele. Não se está, portanto,
diante de mandado de segurança contra norma em tese, visto como a Apelante demonstra que está direta e concretamente atingida
pela situação nele prevista.

4. Tem interesse de agir a Impetrante, vez que não há impedimento processual ao exame da pretensão por mandado de segurança,
desde que pré-constituída a prova documental do direito alegado.

5. Cabimento da via. Súmula nº 213, do e. STJ.

6. A legalidade do Ato Declaratório e o direito ao crédito sobre os insumos são temas de mérito. O indeferimento liminar da exordial
impede que se avance nessas questões.

7. Apelação parcialmente provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0002102-28.2009.4.03.6121, Rel. JUIZ FEDERAL CONVOCADO CLAUDIO
SANTOS, julgado em 07/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/07/2011 PÁGINA: 564)

 

No mesmo sentido é a Súmula 213, do E. Superior Tribunal de Justiça, quanto à possibilidade da utilização da via mandamental para que seja
declarado o direito à compensação, in verbis:

 

"O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária."

(Súmula 213, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 23/09/1998, DJ 02/10/1998, p. 250)

 

Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via administrativa, com a competente fiscalização da
administração tributária, nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até o ajuizamento da demanda, que ocorreu
em 09.02.2017 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil,
confira-se:
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"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COMPENSAÇÃO
TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME
JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR
DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO
CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito passivo da
obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei
específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na seara
tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo
66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e Contribuições",
determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à
Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a
quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida pelo
contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do
aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da
espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código
Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante
o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão
judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as
normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida
a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o direito da
recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação,
a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu
in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se
manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do § 4º do
CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for
vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."
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14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.
(Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07 do
STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em
complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).
(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à compensação
tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a',
'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n. 11.457/07.
Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)

 

Quanto à correção monetária, 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, veja-se:
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"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL.
CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM
PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA.
INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º,
DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio,
pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o
pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009,
DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008;
AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no
REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag
1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de
ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o
juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a)
substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC
421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e
981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e
pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros
de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)"
(Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com
o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a jurisprudência
do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito,
quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;
(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em
janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário
em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de
1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii)
INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios),
a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,
julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.11.2008,
DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da Fazenda
Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por
homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data
de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira
Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).
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7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI
9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de
juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de
1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

 

Quando ao pedido de restituição, este deverá ser realizado através do competente procedimento administrativo, nos moldes da legislação de
regência.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto; e, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário,
unicamente para impossibilitar a compensação com as contribuições previdenciárias, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO SUBMETIDO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO PREMATURA DO ART. 496, § 4º, II, DO CPC.
RECURSO DE APELAÇÃO. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO CONCRETO. PIS. COFINS. INCLUSÃO DO ICMS
NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. RECONHECIMENTO DO DIREITO À COMPENSAÇÃO.
POSSIBILIDADE. S. Nº 213/STJ. IMPOSSIBILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. ART. 26, DA LEI Nº 11.457/07.
RECURSO DE APELAÇÃO DESPROVIDO. REEXAME NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Enquanto não transitada em julgado a decisão proferida em sede recurso repetitivo na Corte Suprema, a eficácia da decisão ainda não se
completa, aguardando o julgamento dos recursos ainda existentes – no caso, os embargos de declaração – para que se torne plenamente eficaz.
Não produzindo a eficácia inerente aos recursos repetitivos, é prematura a aplicação do artigo 496, § 4º, inciso II, do Código de Processo Civil e,
desta forma, o artigo 14, § 1º, da Lei nº 12.016/09 torna-se dispositivo plenamente aplicável nos julgamentos em detrimento da Administração
Pública, em sede de mandado de segurança.
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2. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

3. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

4. Não é o caso de utilização do mandado de segurança como substitutivo de ação de cobrança, com efeitos patrimoniais pretéritos, visto que se
trata de mandamus, que visa o reconhecimento do direito à compensação tributária na via administrativa, conforme entendimento desta Terceira
Turma. No mesmo sentido é a Súmula 213, do E. Superior Tribunal de Justiça, quanto à possibilidade da utilização da via mandamental para que
seja declarado o direito à compensação.

5. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência
sedimentada da Corte Superior.

6. Recurso de apelação desprovido; e, reexame necessário parcialmente provido.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
recurso de apelação interposto e, DEU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a
compensação com as contribuições previdenciárias, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5010131-94.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: FUZI-TEC EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS EIRELI
Advogado do(a) AGRAVADO: FELIPE BARBI SCAVAZZINI - SP314496
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AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: FUZI-TEC EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS EIRELI
Advogado do(a) AGRAVADO: FELIPE BARBI SCAVAZZINI - SP314496

 
  
 

R E L A T Ó R I O
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Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, inconformada com a decisão de f. 221 dos autos da execução fiscal nº
0003076-44.2017.4.03.6102, em trâmite perante o Juízo Federal da 1ª Vara de Ribeirão Preto/SP, no âmbito da qual entendida
por descabida a penhora no rosto dos autos de falência da executada.

 

Alega a agravante, em síntese, que “a posição jurisprudencial sobre a matéria é a de que, no caso de execução fiscal
ajuizada posteriormente à declaração de falência, deve ser realizada a penhora no rosto dos autos do processo de
falência. Igual solução deve ser aplicada aos casos em que, ainda que a execução tenha sido proposta antes da falência,
não tenha havido qualquer penhora” (ID 2996822 – f. 4).

 

Intimada, a parte contrária apresentou resposta, pugnando pelo desprovimento do recurso (ID 3453431).

 

É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5010131-94.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: FUZI-TEC EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS EIRELI
Advogado do(a) AGRAVADO: FELIPE BARBI SCAVAZZINI - SP314496

 
 
 

V O T O
 

 
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Consolidado o entendimento de que a Fazenda Pública
não se sujeita à habilitação de crédito em processo falimentar, cabendo a penhora no rosto dos respectivos autos, nos termos da
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. EXECUÇÃO
FISCAL E FALÊNCIA. BLOQUEIO DE VALORES DETERMINADO PELO JUÍZO DA 4ª VARA DO
TRABALHO DE MANAUS APÓS A DECRETAÇÃO DE FALÊNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA
EXECUÇÃO. COMPETÊNCIA DA VARA DO TRABALHO PARA O PROSSEGUIMENTO DA
EXECUÇÃO. DESCONSTITUIÇÃO DO ATO CONSTRITIVO.
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1. As execuções fiscais não são atraídas pelo juízo universal da falência. Iniciada a execução fiscal antes
de decretada a falência, ela transcorrerá normalmente até a liquidação das constrições efetivadas
anteriormente à quebra. Não obstante, nessas hipóteses, os valores auferidos pela alienação deverão ser
revertidos em favor da massa, para que integrem o montante a ser rateado em conformidade com o
quadro geral de credores.

2. Ajuizada depois da quebra, ou mesmo nos casos em que, sendo pretérita, ainda não tenha havido ato
de constrição, a execução fiscal também deverá prosseguir; todavia, a penhora eventualmente requerida
deverá ser realizada por meio de averbação no rosto dos autos da falência, não sendo possível, no feito
executivo, gravar bens singulares previamente arrecadados pelo síndico. Nesta dicção, a Súmula 44/TFR:
"Ajuizada a execução fiscal anteriormente à falência, com penhora realizada antes desta, não ficam os
bens penhorados sujeitos à arrecadação no juízo falimentar; proposta a execução fiscal contra a massa
falida, a penhora far-se-á no rosto dos autos do processo de quebra, citando-se o síndico".

3. Na espécie, a penhora judicial foi determinada em 19/8/2009, ou seja, depois da decretação da falência
(20/10/1997), donde se conclui que o Juízo de execução, embora deva prosseguir no processamento da
ação executiva, não tem competência para determinar penhora de bem ou direito já arrecadado em prol
da massa falida, razão por que o gravame deve ser anulado.

4. Decisão agravada mantida por seus próprios fundamentos.

5. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AgRg no CC 108.465/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em
26/05/2010, DJe 08/06/2010)

 

"EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA ANTERIOR À DECRETAÇÃO DA FALÊNCIA DO DEVEDOR -
PACIFICAÇÃO DA MATÉRIA PELA CORTE ESPECIAL E PELA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ, NO
SENTIDO DE ARRECADAR O PRODUTO DA PENHORA PARA O JUÍZO FALIMENTAR.

1. A controvérsia dos autos resume-se à possibilidade de o bem imóvel, objeto de penhora em execução
fiscal, ser arrecadado pela massa falida após penhora, ou mesmo após o leilão daquele bem perante o
juízo da execução fiscal.

2. A Súmula 44 do extinto Tribunal Federal de Recursos assim dispõe: "ajuizada a execução fiscal
anteriormente à falência, com penhora realizada antes desta, não ficam os bens penhorados sujeitos à
arrecadação no juízo falimentar; proposta a execução fiscal contra massa falida, a penhora far-se-á no
rosto dos autos do processo da quebra, citando-se o síndico".

.......................................................................................................

Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 783.318/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/03/2009, DJe 14/04/2009)

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. FALÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL EM CURSO.

1. Apesar de o art. 29 da LEF preceituar que "a cobrança judicial da dívida ativa da Fazenda Pública
não é sujeita a concurso de credores ou habilitação em falência", a jurisprudência do STJ vem
reconhecendo que a execução fiscal é atingida em alguns aspectos pela quebra da sociedade executada.
Segundo esse entendimento, as conseqüências são: a) Havendo bem penhorado na execução fiscal, o
produto de sua arrematação reverterá para o juízo universal da falência e não para o juízo da execução,
para que seja observada a preferência dos créditos trabalhistas (art. 186 do CTN) e o concurso previsto
no parágrafo único do art. 29 da LEF - ERESP 444.964/RS, Rel. p/acórdão Ministro João Otávio de
Noronha, DJU de 09.12.03;

b) Não estando a execução fiscal aparelhada por penhora na ocasião da quebra, a constrição se dará no
rosto dos autos do processo falimentar - REsp 253.146/RS, DJU de 14.08.00, Rel. Min. Garcia Vieira;

c) Impossibilidade de se cobrar da massa falida parcelas relativas a multas fiscais moratórias - EREsp
169.727/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU de 30.10.00.
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2. No particular, estando a execução fiscal aparelhada com penhora na ocasião da quebra, impõe-se o
prosseguimento do processo executivo singular no juízo da execução fiscal, devendo o produto da
alienação ser remetido ao juízo falimentar, para que ali seja entregue aos credores, observada a ordem
de preferência.

3. Recurso especial provido em parte."

(REsp 423.686/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2004, DJ
13/12/2004, p. 278)

 

Este E. Tribunal também julga em tal sentido:

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS DE
FALÊNCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudência no sentido de que a Fazenda Pública não se sujeita à habilitação de
crédito em processo falimentar, cabendo a penhora no rosto dos respectivos autos.

2. Os autos devem ser arquivados até o desfecho do processo falimentar e não aplicado o regime do art.
40 da Lei nº 6.830/1980.

3. Precedentes do C. STJ e deste E. Tribunal.

4. Agravo provido."

(AI 00173427720154030000, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 -
TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUÇÃO FISCAL DE TRIBUTOS. ANAC. APLICAÇÃO DE MULTA. CONCURSO DE CREDORES.
PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS. RECURSO DESPROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudência no sentido de que a Fazenda Pública não se sujeita à habilitação de
crédito em processo falimentar, cabendo a penhora no rosto dos respectivos autos.

2. Evidencia-se, pois, que a pretensão da agravante de a multa aplicada pela ANAC subsumir-se ao
procedimento de execução fiscal, não se sujeitando ao concurso de credores, habilitação em falência,
concordata, recuperação judicial, liquidação, arrolamento ou inventário é inviável, à vista da
jurisprudência consolidada.

3. Agravo inominado desprovido."

(AI 00185994520124030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/07/2013)

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.
PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS FALIMENTARES. POSSIBILIDADE

1. O crédito da Fazenda Pública prevalece sobre todos os outros, excetuando-se os créditos trabalhistas,
sendo que a cobrança da dívida ativa não se sujeita a concurso de credores ou habilitação em falência ou
concordata, podendo a execução prosseguir simultaneamente ao processo falimentar (CTN, art. 187 e
arts. 5º e 29, da Lei nº 6.830/80).

2. De outra parte, a Súmula nº 44, do extinto Tribunal Federal de Recursos preceitua que: Ajuizada a
execução fiscal anteriormente à falência, com penhora realizada antes desta, não ficam os bens
penhorados sujeitos à arrecadação no juízo falimentar; proposta a execução fiscal contra a massa falida,
a penhora far-se-á no rosto dos autos do processo de quebra, citando-se o síndico.
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3. No caso vertente, trata-se de execução fiscal ajuizada em face de empresa, que teve sua falência
decretada; às fls. 33/34 o depositário dos bens inicialmente penhorados na execução fiscal comunicou ao
Juízo que referidos bens foram arrecadados pela massa falida, que a empresa fora lacrada e que,
posteriormente, o local arrombado e alguns itens furtados, conforme documentos de fls. 36/41. Assim,
cabível a determinação pelo r. Juízo a quo da penhora no rosto dos autos falimentares, de modo a
resguardar eventual crédito para satisfazer a execução fiscal.

4. Precedente do E. STJ.

5. Agravo de instrumento provido."

(AI 00714483820054030000, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/04/2010 PÁGINA: 494)

 

Enfim, prospera a pretensão recursal, mesmo porque a execução se faz no interesse do credor (art. 797 do CPC) e visa assegurar
a efetiva satisfação do crédito.

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, nos termos supra.

 

É como voto.

  

 

E M E N T A

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS DE FALÊNCIA.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudência no sentido de que a Fazenda Pública não se sujeita à habilitação de crédito em processo
falimentar, cabendo a penhora no rosto dos respectivos autos.

2. Precedentes do C. STJ e deste E. Tribunal.

3. Agravo provido.

 

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PROVIMENTO ao
recurso, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021510-66.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
AGRAVADO: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogados do(a) AGRAVADO: JULIANA ANDRESSA DE MACEDO - SP229773, ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512, LUIS ALBERTO
RODRIGUES - SP149617
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021510-66.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
 
AGRAVADO: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogados do(a) AGRAVADO: JULIANA ANDRESSA DE MACEDO - SP229773, ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512, LUIS ALBERTO
RODRIGUES - SP149617

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

 
 

 

 

 

  Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO, inconformada com a decisão que deferiu tutela provisória de urgência, para
suspender os efeitos da Portaria MME nº 41/2017, questionada no âmbito dos autos de nº 5015780-10.2017.4.03.6100, em trâmite
perante o Juízo Federal da 21ª Vara Cível de São Paulo/SP.

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) “a presente ação ordinária com pedido de tutela de urgência, sob o nº 5015780-10.2017.4.03.6100, em tramite 21ª Vara
Federal Cível da SJSP, deve ser distribuída por dependência a ação ordinária com pedido de liminar, sob nº 1010176
45.2017.4.01.3400, em tramite na 16ª Vara Federal da SJDF, em razão da existência de conexão entre as referidas demandas”
(ID 1344840 – f. 5);

 

b) a situação configuraria ainda litigância de má-fé;

 

c) a agravante não aceitou o pedido de desistência formulado pela parte contrária no âmbito do processo em curso na Seção Judiciária do
Distrito Federal;

 

d) ausentes os requisitos para a tutela de urgência;
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e) “não se vislumbra no caderno processual prova inequívoca das alegações, muito menos a verossimilhança da tese jurídica
sustentada, pois, em juízo sumario e provisório, não se vê qualquer ilegalidade ou usurpação de competência, quando da edição
da Portaria nº 41/17, respeitando este ato infralegal todo o arcabouço normativo que rege a matéria e fora de forma
contundente exposto acima” (ID 1344840 – f. 21), até mesmo diante da complexidade da regulação do setor elétrico;

 

f) “não se verifica, também, em sede de cognição sumaria, perigo de dano grave e irreparável que possa resultar do não
deferimento imediato do pedido antecipatório, pois a medida e econômica e não há elementos nos autos que apontem para a
inviabilização de suas atividades” (ID 1344840 – f. 21);

 

g) a situação ensejaria periculum in mora reverso, havendo risco desabastecimento energético no país.

 

Este Relator suspendeu a eficácia da decisão agravada (ID’s 1531001 e ID 1549054), o que ensejou a interposição de agravo interno
pela parte recorrida.

 

Intimada, a parte agravada apresentou resposta, pugnando pelo desprovimento do recurso (ID 1645500).

 

A Câmara de Comercialização de Energia Elétrica – CEE postulou sua intervenção no feito (ID 1812873).

 

É o relatório.

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021510-66.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
 
AGRAVADO: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogados do(a) AGRAVADO: JULIANA ANDRESSA DE MACEDO - SP229773, ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512, LUIS ALBERTO
RODRIGUES - SP149617

 
 
 

V O T O
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O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): De início, afasta-se o pedido de intervenção no recurso realizado
pela Câmara de Comercialização de Energia Elétrica – CEE, uma vez que tal pleito deve ser realizado em Primeiro Grau, que consiste no
juiz natural. Aliás, o que se nota é que a Câmara de Comercialização de Energia Elétrica – CEE já realizou o pedido em Primeiro Grau,
confirmando o descabimento do pleito nesta instância.

 

Cumpre destacar ainda preliminarmente que a questão da competência será decidida no âmbito do agravo de instrumento nº 5024103-
68.2017.4.03.0000, julgado nesta mesma oportunidade.

 

Prosseguindo, o pedido de liminar formulado pela autora, ora agravada, foi deferido inaudita altera parte, ou seja, antes da ouvida da
parte ré, ora agravante.

    

Em suas razões recursais, a agravante suscita uma série de questões que, dada a circunstância supracitada, não chegaram a ser
examinadas pelo juízo a quo naquele momento inicial.

 

Formulado pedido de reconsideração, o juízo singular reconheceu sua incompetência para processar e julgar a causa, determinando o
envio dos autos ao Juízo Federal da 16ª Vara de Brasília, DF; mas preservou os efeitos da decisão liminar anteriormente proferida, até
que seja revista pelo juízo competente.

 

Contudo, o caso demanda prévio contraditório, mesmo para a cognição sumária. Com efeito, não está diante de situação que justificasse
a tomada de decisão imediatamente. No estágio atual do processo civil brasileiro, as liminares inaudita altera parte devem ser reservadas
para quadros fáticos de aguda urgência, vale dizer, quadros que demandem pronta intervenção judicial, sem a qual avulte a própria
ineficácia da jurisdição.

 

 Importa destacar que o deferimento da medida produziu, de imediato, expressiva repercussão financeira, a ninguém sendo dado duvidar
da dificuldade de restaurar-se o status quo ante em caso de reforma daquela decisão.         Também é fundamental registrar que, ao
declinar da competência, o MM. Juiz de primeiro grau admitiu que, em princípio, a decisão deveria ser tomada pelo Juízo Federal da 16ª
Vara de Brasília, DF.

 

 Note-se, a esse respeito, que embora se admita, em doutrina e jurisprudência, que o juízo incompetente profira decisões liminares
urgentes, dúvida não há de que também essa possibilidade dá-se em caráter excepcional e, no mais das vezes, em caráter estritamente
cautelar, não satisfativo.

 

No mais, o Poder Judiciário, como cediço, não pode ingressar no mérito do ato administrativo, sob pena de violação à separação dos
poderes, o que é mais evidente em hipóteses envolvendo matéria técnica, como aquela relativa ao presente caso, referente à regulação do
setor elétrico.

 

Em cognição sumária, não se vislumbra vício de ato administrativo consistente em incompetência no que se refere à alegada usurpação de
atribuições da ANEEL sugerida pela parte recorrida.

 

Com efeito, a Lei nº 9.427/96 indica, em seu art. 2º, que a “Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade
regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em conformidade com as
políticas e diretrizes do governo federal”.
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A lei estabelece que a política do setor elétrico é fixada pelo governo federal, por meio do Conselho Nacional de Política Energética –
CNPE, presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia (art. 2º da Lei nº 9.478/97; art. 1º, X, da Lei nº 10.848/2004, Decreto nº
5.163/2004), e não pela ANEEL.

 

No mais, a Resolução nº 7/2016 do Presidente do Conselho Nacional de Política Energética – CNPE indica que as diretrizes para
planejamento e programação da operação eletroenergética e de formação de preço no setor de energia elétrica, que são revistas pela
Comissão Permanente para Análise de Metodologias e Programas Computacionais do Setor Elétrico – CPAMP, com aprovação do
Ministério de Minas e Energia.

 

De sorte que, à primeira vista, a Portaria MME nº 41/2017 possui amparo legal e infralegal, já que está lastreado no panorama normativa
supra, que não foi levado em conta na decisão agravada.

 

Enfim, prospera a pretensão recursal, ficando indeferida a tutela de urgência.

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, nos termos supra, ficando prejudicado o agravo interno.

 

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. SETOR ELÉTRICO. DEMANDA AJUIZADA PELA CESP PARA
QUESTIONAR A PORTARIA MME Nº 41/2017. TUTELA DE URGÊNCIA. DESCABIMENTO. ATO QUE, EM
COGNIÇÃO SUMÁRIA, POSSUI AMPARO LEGAL. RECURSO PROVIDO.

1. Trata-se de demanda movida pela COMPANHIA ENERGÉTICA DE SÃO PAULO - CESP, no âmbito da qual questionada
a Portaria MME nº 41/2017. O pedido de liminar formulado pela autora, ora agravada, foi deferido inaudita altera parte, ou seja,
antes da ouvida da parte ré, ora agravante.  Formulado pedido de reconsideração, o juízo singular reconheceu sua incompetência
para processar e julgar a causa, determinando o envio dos autos ao Juízo Federal da 16ª Vara de Brasília, DF; mas preservou os
efeitos da decisão liminar anteriormente proferida, até que seja revista pelo juízo competente.

2. A questão da competência será decidida no âmbito do agravo de instrumento nº 5024103-68.2017.4.03.0000, julgado nesta
mesma oportunidade.
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3. O deferimento da medida produziu, de imediato, expressiva repercussão financeira, a ninguém sendo dado duvidar da
dificuldade de restaurar-se o status quo ante em caso de reforma daquela decisão. Também é fundamental registrar que, ao
declinar da competência, o MM. Juiz de primeiro grau admitiu que, em princípio, a decisão deveria ser tomada pelo Juízo Federal
da 16ª Vara de Brasília, DF.

4. O Poder Judiciário, como cediço, não pode ingressar no mérito do ato administrativo, sob pena de violação à separação dos
poderes, o que é mais evidente em hipóteses envolvendo matéria técnica, como aquela relativa ao presente caso, referente à
regulação do setor elétrico.

5. Em cognição sumária, não se vislumbra vício de ato administrativo consistente em incompetência no que se refere à alegada
usurpação de atribuições da ANEEL sugerida pela parte recorrida. A Lei nº 9.427/96 indica, em seu art. 2º, que a “Agência
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e
comercialização de energia elétrica, em conformidade com as políticas e diretrizes do governo federal”. A lei estabelece
que a política do setor elétrico é fixada pelo governo federal, por meio do Conselho Nacional de Política Energética – CNPE,
presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia (art. 2º da Lei nº 9.478/97; art. 1º, X, da Lei nº 10.848/2004, Decreto nº
5.163/2004), e não pela ANEEL.

6. A Resolução nº 7/2016 do Presidente do Conselho Nacional de Política Energética – CNPE indica que as diretrizes para
planejamento e programação da operação eletroenergética e de formação de preço no setor de energia elétrica, que são revistas
pela Comissão Permanente para Análise de Metodologias e Programas Computacionais do Setor Elétrico – CPAMP, com
aprovação do Ministério de Minas e Energia.

7. Recurso provido, ficando prejudicado o agravo interno.

 

 

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002171-63.2018.4.03.6119
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: MEDQUIM PRODUTOS QUIMICOS LTDA - EPP
Advogados do(a) APELADO: JULIANA DO ESPIRITO SANTO MELONI GRIBL - SP1613680A, CAMILO GRIBL - SP1781420A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002171-63.2018.4.03.6119
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: MEDQUIM PRODUTOS QUIMICOS LTDA - EPP
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Advogados do(a) APELADO: JULIANA DO ESPIRITO SANTO MELONI GRIBL - SP1613680A, CAMILO GRIBL - SP1781420A
 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente a ação ordinária ajuizada
por Medquim Produtos Químicos Ltda..

 

O juízo a quo, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.

 

Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do
ajuizamento da demanda, corrigidos pela taxa SELIC, após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional e,
delimitando pela prescrição quinquenal, com marco no ajuizamento da demanda, e nada afirmando acerca da impossibilidade de compensação com
as contribuições previdenciárias, nos termos do artigo 26, da Lei nº 11.457/07.

 

A União fora condenada nos honorários advocatícios, fixados “[...] no percentual mínimo do § 3º do art. 85 do CPC, de acordo com o inciso
correspondente ao valor da condenação/proveito econômico obtido pela parte autora, de modo a possibilitar sua eventual majoração, nos termos
do § 11 do mesmo dispositivo, e observado, ainda, seu § 5º, por ocasião da apuração do montante a ser pago.” (ID nº 3602061).

 

A apelante alega, em síntese, que:

 

a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela
base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não há o que se falar em
mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002171-63.2018.4.03.6119
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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APELADO: MEDQUIM PRODUTOS QUIMICOS LTDA - EPP
Advogados do(a) APELADO: JULIANA DO ESPIRITO SANTO MELONI GRIBL - SP1613680A, CAMILO GRIBL - SP1781420A

 
 
 

V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da
presente demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a
determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte Suprema,
não há notícia de que tal suspensão fora determinada.

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), que constou com a
seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração
contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da
Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS,
não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de
cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo
daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a
transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o
entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:
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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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos
no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é
o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de
faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o
Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da
COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa
forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria
ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento daquela
parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a ausência da
natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da
exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao
ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente,
despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou
do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO,
julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições
ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA
CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627,
Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve
prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência
consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.
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Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via administrativa, com a competente fiscalização da
administração tributária, nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até o ajuizamento da demanda, que ocorreu
em 19.04.2018 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil,
confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COMPENSAÇÃO
TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME
JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR
DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO
CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito passivo da
obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei
específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na seara
tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo
66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e Contribuições",
determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à
Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a
quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida pelo
contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do
aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da
espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código
Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante
o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão
judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as
normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida
a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.
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12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o direito da
recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação,
a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu
in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se
manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do § 4º do
CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for
vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.
(Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07 do
STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em
complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).
(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à compensação
tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a',
'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n. 11.457/07.
Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)
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Quanto à correção monetária, 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, veja-se:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL.
CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM
PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA.
INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º,
DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio,
pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o
pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009,
DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008;
AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no
REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag
1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de
ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o
juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a)
substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC
421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e
981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e
pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros
de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)"
(Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com
o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a jurisprudência
do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito,
quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;
(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em
janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário
em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de
1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii)
INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios),
a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,
julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.11.2008,
DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da Fazenda
Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).
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6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por
homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data
de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira
Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).

7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI
9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de
juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de
1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

 

Quanto à exclusão dos valores indevidamente apurados com o ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS e constantes no parcelamento ao
qual a apelada aderiu, a jurisprudência pátria é firme em reconhecer que mesmo quando o contribuinte adere àquele, a posterior discussão do
tributo na via judicial é possível, confiram-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DE MELHORIA. PARCELAMENTO DO
DÉBITO TRIBUTÁRIO. CONFISSÃO DE DÍVIDA QUE NÃO IMPEDE A DISCUSSÃO JUDICIAL ACERCA DA LEGALIDADE
DA EXAÇÃO.

1. Trata-se de hipótese em que o contribuinte pretende a revisão do parcelamento com fundamento na ilegitimidade do processo de
instituição do tributo, por não estar em conformidade com a legislação que rege a matéria.

2. A Primeira Turma/STJ, ao apreciar o REsp 927.097/RS (Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 31.5.2007), firmou o
entendimento de que "a confissão da dívida não inibe o questionamento judicial da obrigação tributária, no que se refere aos seus
aspectos jurídicos".

3. Recurso especial provido."

(REsp 1074186/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2009, DJe 09/12/2009)
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"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO DE DÉBITO TRIBUTÁRIO. CONFISSÃO DE DÍVIDA
QUE NÃO IMPEDE A DISCUSSÃO JUDICIAL ACERCA DA LEGALIDADE DA EXEÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.
OMISSÃO INEXISTENTE.

1. São manifestamente improcedentes os presentes embargos de declaração, pois não se verifica qualquer omissão no julgamento
impugnado, mas mera contrariedade da embargante com a solução dada pela Turma que, à luz da legislação aplicável, decidiu
expressamente que "quanto a preliminar de ausência de interesse de agir, ainda que tenha havido confissão irretratável na via fiscal
para efeito de adesão a parcelamento, disto não resulta impedimento a discutir o mérito da legalidade do débito, mormente quando a
pretensão se refere à alegação de inexistência dos fatos geradores do tributo".

2. Não houve qualquer omissão no julgamento impugnado, revelando, na realidade, a articulação de verdadeira imputação de erro no
julgamento, e contrariedade da embargante com a solução dada pela Turma, o que, por certo e evidente, não é compatível com a via
dos embargos de declaração. Assim, se o acórdão violou os artigos 353, CPC, 12 da Lei 10.522/02 e artigos 110 e 151, VI, CTN,
como mencionado, caso seria de discutir a matéria em via própria e não em embargos declaratórios.

3. Para corrigir suposto error in judicando, o remédio cabível não é, por evidente, o dos embargos de declaração, cuja impropriedade
é manifesta, de forma que a sua utilização para mero reexame do feito, motivado por inconformismo com a interpretação e solução
adotadas, revela-se imprópria à configuração de vício sanável na via eleita.

4. Embargos de declaração rejeitados."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC 0006246-73.2012.4.03.6110, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 17/03/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/03/2016)

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC (LEI Nº 5.869/73). EMBARGOS À
EXECUÇÃO FISCAL. ADESÃO AO PARCELAMENTO. LEI Nº 11.941/09. EXTINÇÃO DO PROCESSO COM RESOLUÇÃO DE
MÉRITO. NECESSIDADE DE MANIFESTAÇÃO EXPRESSA DE RENÚNCIA.

1. Na esfera judicial, a renúncia sobre os direitos em que se funda a ação que discute débitos incluídos em parcelamento deve ser
expressa. Não obstante a adesão ao parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/2009 imponha "confissão irrevogável e irretratável dos
débitos" (art. 5º), se o mesmo foi concedido pela Administração sem que obedecidos os ditames legais, é defeso ao Judiciário
substituir às partes e decretar a renúncia ex officio, uma vez que não são os termos do parcelamento que estão sendo discutidos na
via judicial, mas aspectos singulares do débito cobrado.

2. A confissão de débito em matéria tributária diz respeito aos fatos que legitimam o lançamento ou à existência da própria dívida, de
modo que o contribuinte pode confessar que deve, sem impedir, contudo, que discorde das alíquotas incidentes ou que demonstre
que faz jus à isenção.

3. Instaurada a via judicial de discussão do débito, a adesão ao parcelamento, por si só, não permite que o Juiz, faça as vezes do
contribuinte e sem sua expressa concordância, julgue extinto o feito com julgamento do mérito e declare a sua renúncia a qualquer
discussão sobre o direito relativo aos fatos confessados.

4. Se as condições para a obtenção do parcelamento são a confissão do débito e a desistência ou a não propositura de ação judicial
para discuti-lo, a consequência que pode advir do comportamento contrário do contribuinte é a sua não inclusão ou exclusão do
parcelamento, com o restabelecimento da exigibilidade do saldo devedor.

5. O C. Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos embargos de declaração do recurso representativo de controvérsia REsp
1.124.420-MG, firmou o entendimento no sentido de que, em caso de adesão a programa de parcelamento de débitos, não havendo
pedido expresso de renúncia ao direito sobre o qual se funda a ação, incabível a extinção do feito com julgamento do mérito

6. Agravo interno não provido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC 0004988-70.2008.4.03.6109, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO
CEDENHO, julgado em 28/04/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/05/2016)

 

Isto decorre porque o parcelamento apenas torna irretratável para o contribuinte a confissão acerca da ocorrência da hipótese de incidência
tributária no mundo fenomênico, não sendo aplicável quanto ao questionamento da relação jurídico-tributária.

 

Desta forma, os valores apurados a título de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS que foram incluídos indevidamente no parcelamento,
devem ser deste retirados, após a devida liquidação em fase posterior a de conhecimento.
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Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário; e NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto, conforme
fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. RECURSO DE APELAÇÃO. TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. PIS. COFINS.
INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. COMPENSAÇÃO. ART. 26, DA
LEI Nº 11.457/07. PARCELAMENTO. EXCLUSÃO DOS VALORES INDEVIDAMENTE INCLUÍDOS NAQUELE. RECURSO DE APELAÇÃO
DESPROVIDO. REEXAME NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

2. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

3. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência
sedimentada da Corte Superior.

4. Quanto à exclusão dos valores indevidamente apurados com o ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS e constantes no parcelamento ao
qual a apelada aderiu, a jurisprudência pátria é firme em reconhecer que mesmo quando o contribuinte adere àquele, a posterior discussão do
tributo na via judicial é possível.

5. Isto decorre porque o parcelamento apenas torna irretratável para o contribuinte a confissão acerca da ocorrência da hipótese de incidência
tributária no mundo fenomênico, não sendo aplicável quanto ao questionamento da relação jurídico-tributária. Desta forma, os valores apurados a
título de ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS que foram incluídos indevidamente no parcelamento, devem ser deste retirados, após a
devida liquidação em fase posterior a de conhecimento.

6. Recurso de apelação desprovido; e, reexame necessário parcialmente provido.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PARCIAL
PROVIMENTO ao reexame necessário e NEGOU PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto, nos termos do relatório e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO (198) Nº 5000394-25.2017.4.03.6104
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: SUPERMERCADO VARANDAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: ROMULO ROMANO SALLES - BA25182-S, NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES - SP128341-A
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R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente o mandado de segurança
ajuizado por Supermercado Varandas Ltda. e Filiais.

 

O juízo a quo, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.

 

Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do
ajuizamento da demanda, corrigidos pela taxa SELIC, após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional e,
delimitando pela prescrição quinquenal, com marco no ajuizamento da demanda, e nada afirmando sobre a impossibilidade de compensção com as
contribuições previdenciárias, nos termos do artigo 26, da Lei nº 11.457/07.

 

A apelante alega, em síntese, que:

 

a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as exclusões daquela
base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não há o que se falar em
mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS;

 

c) não se vislumbra a possibilidade do mandado de segurança ter efeitos patrimoniais pretéritos, cabendo apenas o reconhecimento do direito à
compensação após a impetração deste remédio constitucional.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra da E. Procuradora Regional da República, Zélia Luiza Pierdoná, opinou pelo provimento
parcial do recurso de apelação, no que se refere à possibilidade de compensação dos valores recolhidos indevidamente após o trânsito em julgado.

 

É o relatório.
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V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da
presente demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a
determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte Suprema,
não há notícia de que tal suspensão fora determinada.

 

Quanto ao mérito, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de
cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), que constou com a
seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração
contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da
Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS,
não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de
cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo
daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a
transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.
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4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o
entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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)

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos
no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é
o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de
faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o
Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da
COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa
forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria
ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento daquela
parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a ausência da
natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.
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Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da
exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao
ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente,
despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou
do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO,
julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições
ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA
CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627,
Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve
prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência
consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."
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(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

No que concerne à alegação acerca do pedido de compensação, não é o caso de utilização do mandado de segurança como substitutivo de ação de
cobrança, com efeitos patrimoniais pretéritos, visto que se trata de mandamus, que visa o reconhecimento do direito à compensação tributária na
via administrativa, conforme entendimento desta Terceira Turma, confira-se:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PIS E COFINS NÃO CUMULATIVOS. PRESTADORA DE SERVIÇO.
CRÉDITO SOBRE INSUMOS DA ATIVIDADE. ADI Nº 4/2007. COMPENSAÇÃO COM TRIBUTOS DIVERSOS. MANDADO
DE SEGURANÇA. CARÁTER PREVENTIVO. CABIMENTO.

1. No deslinde do cabimento da via mandamental para compensação tributária é preciso ter em mente, por um lado, que a
compensação é procedimento cabível em sede administrativa e, por outro, que o resultado nessa via, à vista do ato normativo
invocado, é certo pelo indeferimento e, mesmo que fosse positivo à contribuinte, não atenderia integralmente às suas pretensões, em
especial a compensação com tributos de outras espécies. Ainda, que se busca tanto o direito de compensar (sem restrições impostas
administrativamente) quanto a abstenção de atos coatores contra o exercício desse direito.

2. Impetração que se caracteriza como preventiva, uma vez que a questão não se volta a eximir-se a Impetrante de atos já cometidos
pela autoridade, mas a se forrar de uma negativa certa à pretensão se levada diretamente ao âmbito administrativo.

3. O ato coator no caso não é o ADI nº 4/2007, mas o que pode vir a autoridade a cometer com base nele. Não se está, portanto,
diante de mandado de segurança contra norma em tese, visto como a Apelante demonstra que está direta e concretamente atingida
pela situação nele prevista.

4. Tem interesse de agir a Impetrante, vez que não há impedimento processual ao exame da pretensão por mandado de segurança,
desde que pré-constituída a prova documental do direito alegado.

5. Cabimento da via. Súmula nº 213, do e. STJ.

6. A legalidade do Ato Declaratório e o direito ao crédito sobre os insumos são temas de mérito. O indeferimento liminar da exordial
impede que se avance nessas questões.

7. Apelação parcialmente provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0002102-28.2009.4.03.6121, Rel. JUIZ FEDERAL CONVOCADO CLAUDIO
SANTOS, julgado em 07/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/07/2011 PÁGINA: 564)

 

No mesmo sentido é a Súmula 213, do E. Superior Tribunal de Justiça, quanto à possibilidade da utilização da via mandamental para que seja
declarado o direito à compensação, in verbis:

 

"O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária."

(Súmula 213, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 23/09/1998, DJ 02/10/1998, p. 250)
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Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via administrativa, com a competente fiscalização da
administração tributária, nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até o ajuizamento da demanda, que ocorreu
em 15.03.2017 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil,
confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COMPENSAÇÃO
TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME
JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR
DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO
CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito passivo da
obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei
específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na seara
tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo
66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e Contribuições",
determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à
Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a
quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida pelo
contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do
aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da
espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código
Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante
o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão
judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as
normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida
a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     246/433



12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o direito da
recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação,
a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu
in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se
manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do § 4º do
CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for
vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.
(Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07 do
STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em
complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).
(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à compensação
tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a',
'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n. 11.457/07.
Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)
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Quanto à correção monetária, 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, veja-se:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL.
CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM
PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA.
INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º,
DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio,
pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o
pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009,
DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008;
AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no
REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag
1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de
ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o
juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a)
substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC
421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e
981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e
pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros
de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)"
(Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com
o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a jurisprudência
do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito,
quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;
(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em
janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário
em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de
1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii)
INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios),
a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,
julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.11.2008,
DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da Fazenda
Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).
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6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por
homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data
de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira
Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).

7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI
9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de
juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de
1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a compensação pretendida com as
contribuições previdenciárias; e NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. RECURSO DE APELAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS.
INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. RECONHECIMENTO DO
DIREITO À COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. S. Nº 213/STJ. IMPOSSIBILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. ART.
26, DA LEI Nº 11.457/07. RECURSO DE APELAÇÃO DESPROVIDO. REEXAME NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.
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2. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

3. Não é o caso de utilização do mandado de segurança como substitutivo de ação de cobrança, com efeitos patrimoniais pretéritos, visto que se
trata de mandamus, que visa o reconhecimento do direito à compensação tributária na via administrativa, conforme entendimento desta Terceira
Turma. No mesmo sentido é a Súmula 213, do E. Superior Tribunal de Justiça, quanto à possibilidade da utilização da via mandamental para que
seja declarado o direito à compensação.

4. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência
sedimentada da Corte Superior.

5. Recurso de apelação desprovido; e, reexame necessário parcialmente provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PARCIAL
PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a compensação pretendida com as contribuições previdenciárias
e NEGOU PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5003245-55.2018.4.03.6119
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: RADIM IMOVEIS E PARTICIPACOES LTDA - EPP
Advogado do(a) APELADO: ANDRE APARECIDO MONTEIRO - SP318507-A
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R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente o mandado de segurança
impetrado por Radim Imóveis e Participações Ltda..

 

O juízo a quo reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS e do ISSQN na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tais
parcelas não se caracterizam como receita da sociedade empresária.
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A apelante alega, em síntese, que:

 

a) deve ser suspenso o julgamento da presente demanda, haja vista que o RE nº 574.706 ainda não transitou em julgado, restando pendente o
julgamento dos embargos de declaração opostos pela União, pretendendo a modulação de efeitos;

 

b) o ICMS e o ISSQN caracterizam-se como receita e, por essa razão, devem compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e, ademais, as
exclusões daquela base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº 12.973/14, não
há o que se falar em mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS e de ISSQN;

 

c) subsidiariamente, apenas os tributos efetivamente recolhidos é que podem ser excluídos da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS.

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra da E. Procuradora Regional da República, Marcela Moraes Peixoto, opinou pelo
desprovimento do recurso de apelação.

 

É o relatório.
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V O T O
 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da
presente demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal a
determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte Suprema,
não há notícia de que tal suspensão fora determinada.
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Quanto ao mérito, em que pese o julgamento sob o rito dos recursos repetitivos realizado pelo C. Superior Tribunal de Justiça, que reconheceu a
legalidade da incidência do PIS e da COFINS sobre a parcela relativa ao ISSQN, conforme se verificará no presente voto, a questão a ser tratada
antecede a análise da legalidade, sendo certo que o vício combatido paira sob a constitucionalidade de tal exação, razão pela qual não se trata de
afronta ao quanto decidido por aquela Corte Superior. Por outro lado, trata-se de situação que visa respeitar o entendimento exarado pela Corte
Suprema quanto ao tema.

 

Assim, em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do
PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), que constou com a seguinte
decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração
contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da
Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS,
não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de
cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo
daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a
transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o
entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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."
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(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) grifei.

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos
no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é
o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de
faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o
Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da
COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa
forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria
ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/MG encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

Assente-se que, tanto o RE 574.706/PR quanto o 240.785/MG foram julgados pelo Pleno do A. Supremo Tribunal Federal, sendo certo que nesses
acórdãos foi sufragado que um tributo não detém a natureza jurídica de receita, tornando plenamente inaplicável o incidente de arguição de
inconstitucionalidade, nos termos do artigo 949, parágrafo único, do Código de Processo Civil.

 

Impende destacar que o reconhecimento da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS pode ser aplicado ao caso do ISS, em
razão da própria inexistência de natureza de receita ou faturamento destas parcelas, neste sentido é a jurisprudência desta Terceira Turma, veja-se:

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DESCABIMENTO.
COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao Imposto sobre Serviço de Qualquer
Natureza - ISS, externando semelhança ao debate da inclusão do ICMS na base de cálculo da mencionadas contribuições.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinalizou no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Desta forma, reconheço a plausibilidade da tese defendida nesta ação, razão pela qual não deve ser admitida a inclusão do ISS da
base de cálculo do PIS e da COFINS.

Em relação ao pedido de compensação, havendo a opção pelo ingresso em juízo, o regime normativo a ser aplicado é o da data do
ajuizamento da ação.

Assim, as diferenças recolhidas a maior devem ser compensadas nos termos Lei nº 10.637, de 30/12/2002 (que modificou a Lei nº
9.430/96), considerando-se prescritos os créditos oriundos dos recolhimentos efetuados em data anterior há cinco anos, contados
retroativamente do ajuizamento da ação, conforme o disposto no artigo 168 do CTN c/c artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005,
tendo em vista que a presente ação foi proposta em 30/11/2011.
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Quanto à comprovação do indébito, destaco que a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp
1.111.003/PR, de relatoria do Ministro Humberto Martins, sob a sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil, firmou o
entendimento de que, em demanda voltada à repetição de indébito tributário, basta a comprovação da qualidade de contribuinte do
autor, não sendo necessária a juntada de todos os demonstrativos de recolhimento do tributo no momento do ajuizamento da ação,
por ser possível a sua postergação para a fase de liquidação, momento em que deverá ser apurado o quantum debeatur.

Os créditos da autora devem ser atualizados na forma da Resolução nº 134/2010 do Conselho da Justiça Federal, que aprovou o
Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, desde a época do recolhimento indevido (Súmula STJ
nº 162).

Esclareço que a taxa SELIC está prevista tanto na Resolução CJF nº 134/2010, como no Código Civil, tratando-se de índice legal que
engloba a correção monetária e os juros de mora. Insta salientar, que o termo inicial para incidência de juros de mora ocorrerá,
necessariamente, quando já houver a incidência da taxa SELIC a título de correção monetária.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AC 0022119-80.2011.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 09/04/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/04/2015)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. ISS. INCLUSÃO. BASE DE
CÁLCULO PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Embora a hipótese verse, exclusivamente, sobre a inclusão do ISS na base de cálculo do PIS/COFINS, é pertinente, na solução do
caso concreto, destacar a jurisprudência firmada na questão do ICMS, considerando a identidade de fundamentação e tratamento da
controvérsia.

2. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.

3. Recurso desprovido."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0005905-84.2012.4.03.6130, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 26/02/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/03/2015)

 

A exclusão do ICMS e do ISS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento
daquelas parcelas, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar aqueles ao Estado-
membro ou Município.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS e do ISS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a
ausência da natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro e o Município.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS e o ISS são impostos indiretos nos quais o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte
de fato da exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadorias ou a prestação de serviços - apenas tem o
dever de recolher os valores atinentes ao ICMS e ao ISS e repassá-las ao seu efetivo sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro ou o Município ou o
Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.
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1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou
do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."

(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO,
julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições
ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA
CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627,
Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve
prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência
consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS e do ISSQN da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao
ISSQN e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Não prospera a alegação de que apenas o ICMS efetivamente recolhido aos cofres do Estado é que deve ser excluído da base de cálculo do PIS e
da COFINS, isto porque, conforme devidamente explicitado acima, a aludida parcela não tem natureza de receita da sociedade empresária, sendo
certo que a falta de recolhimento do ICMS é de interesse unicamente do sujeito ativo daquele tributo.
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Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto e ao reexame necessário, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. RECURSO DE APELAÇÃO. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PIS. COFINS.
INCLUSÃO DO ICMS E DO ISSQN NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. DESNECESSIDADE
DE ADIMPLEMENTO DO ICMS. RECURSO DE APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO DESPROVIDOS

1. Em que pese o julgamento sob o rito dos recursos repetitivos realizado pelo C. Superior Tribunal de Justiça, que reconheceu a legalidade da
incidência do PIS e da COFINS sobre a parcela relativa ao ISSQN, conforme se verificará no presente voto, a questão a ser tratada antecede a
análise da legalidade, sendo certo que o vício combatido paira sob a constitucionalidade de tal exação, razão pela qual não se trata de afronta ao
quanto decidido por aquela Corte Superior. Por outro lado, trata-se de situação que visa respeitar o entendimento exarado pela Corte Suprema
quanto ao tema.

2. Assente-se que, tanto o RE 574.706/PR quanto o 240.785/MG foram julgados pelo Pleno do A. Supremo Tribunal Federal, sendo certo que
nesses acórdãos foi sufragado que um tributo não detém a natureza jurídica de receita, tornando plenamente inaplicável o incidente de arguição de
inconstitucionalidade, nos termos do artigo 949, parágrafo único, do Código de Processo Civil.

3. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida no conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

4. 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.

5. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

6. Não prospera a alegação de que apenas o ICMS efetivamente recolhido aos cofres do Estado é que deve ser excluído da base de cálculo do PIS
e da COFINS, isto porque, conforme devidamente explicitado acima, a aludida parcela não tem natureza de receita da sociedade empresária, sendo
certo que a falta de recolhimento do ICMS é de interesse unicamente do sujeito ativo daquele tributo.

7. Recurso de apelação e reexame necessário desprovidos.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
recurso de apelação interposto e ao reexame necessário, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005357-21.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT
AGRAVADO: TRANSPORTE SERVICO UNIAO LTDA - ME
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005357-21.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT
 
AGRAVADO: TRANSPORTE SERVICO UNIAO LTDA - ME
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela AGÊNCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT,
inconformada com a decisão proferida às f. 108-109 dos autos da execução fiscal n.º 1000050-33.2014.8.26.0579, em trâmite perante
o Juízo Estadual da Vara Única da Comarca de São Luiz do Paraitinga/SP, no âmbito da qual imposto o recolhimento de taxa judiciária
par realização de busca de bens pelo sistema RENAJUD.

 

A agravante sustenta, em síntese, que, na forma do próprio Provimento nº 1864/2011 do Conselho Superior da Magistratura Paulista
seria isenta de taxas judiciais, o que seria ainda imposição da Lei nº 6.830/80 (art. 39) e Lei nº 9.028/95 (art. 24-A), sendo certo ainda
que o recurso estaria amparado na jurisprudência.

 

A parte agravada não possui advogado constituído nos autos.

 

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005357-21.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT
 
AGRAVADO: TRANSPORTE SERVICO UNIAO LTDA - ME
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V O T O
 

 
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): “ O Superior Tribunal de Justiça, em Recurso Especial
representativo de controvérsia [REsp 1.107.543/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Seção, DJe 24/3/10)], já assentou, por
interpretação dos dispositivos infraconstitucionais que regem a matéria, especialmente o disposto no art. 39 da Lei
6.830/1980, que a Fazenda Pública da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios é isenta do recolhimento
de custas efetivamente estatais, cuja natureza jurídica é de taxa judiciária, nas ações de execução fiscal, mesmo quando
a demanda tem curso na Justiça Estadual, tal como ocorre no presente caso” (REsp 1704756/PR, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe 19/12/2017).

 

Esta C. Turma já decidiu inclusive a respeito da isenção da taxa para diligência por meio do RENAJUD:

 

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO. CUSTAS EM EXECUÇÃO FISCAL. COMPETÊNCIA
FEDERAL DELEGADA. AUTONOMIA DA ENTIDADE POLÍTICA. LEI DO ESTADO DE SÃO PAULO.
ISENÇÃO DE TAXA JUDICIÁRIA CONCEDIDA À UNIÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. I.
A taxa judiciária representa tributo, cuja isenção apenas pode ser instituída pela entidade titular da
competência impositiva (artigo 151, III, da CF). A Lei n° 9.289/1996 preserva a autonomia política,
quando, nas causas federais delegadas à Justiça Estadual, sujeita o regime das custas à legislação local
(artigo 1°, §1°). II. A exoneração prevista pelo artigo 39 da Lei n° 6.830/1980 para a Fazenda Pública em
geral deve se adaptar às novas circunstâncias: somente incidirá, se não houver norma estadual
regulamentadora, em respeito à federação brasileira. III. No Estado de São Paulo, as custas e as despesas
nas causas de competência federal delegada seguem lei específica. A isenção será juridicamente possível,
se constar da norma da entidade política. IV. A Lei Estadual n° 11.608/2003 prevê que a União está
isenta do recolhimento da taxa judiciária, na qual se inclui a pesquisa de informações de bens no
BACENJUD, RENAJUD e INFOJUD (artigo 6°). V. O Conselho Superior da Magistratura do TJ/SP,
através do Provimento n° 1.864/2011, estabelece também expressamente que a Fazenda Nacional não
precisa recolher o valor correspondente ao serviço de obtenção de informações nas instituições bancárias
e nas repartições de trânsito (artigo 4°). VI. A contextualização normativa indica que a constrição de
ativos financeiros e de veículos automotores requerida pela União nos autos da execução fiscal não
demanda o pagamento de custas. VII. Agravo de instrumento a que se dá provimento. Vistos e relatados
estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.”

(AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 591141 0020591-02.2016.4.03.0000, DESEMBARGADOR
FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:21/08/2017

 

Enfim, prospera a pretensão recursal.

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, nos termos supra.

 

É como voto.
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E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. RENAJUD. EXIGÊNCIA DE
PAGAMENTO DE TAXA. DESCABIMENTO. ISENÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA. RECURSO PROVIDO.

1. “O Superior Tribunal de Justiça, em Recurso Especial representativo de controvérsia [REsp 1.107.543/SP, Rel. Min.
LUIZ FUX, Primeira Seção, DJe 24/3/10)], já assentou, por interpretação dos dispositivos infraconstitucionais que regem a
matéria, especialmente o disposto no art. 39 da Lei 6.830/1980, que a Fazenda Pública da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios é isenta do recolhimento de custas efetivamente estatais, cuja natureza jurídica é de
taxa judiciária, nas ações de execução fiscal, mesmo quando a demanda tem curso na Justiça Estadual, tal como ocorre
no presente caso” (REsp 1704756/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/12/2017,
DJe 19/12/2017).

2. “A contextualização normativa indica que a constrição de ativos financeiros e de veículos automotores requerida pela
União nos autos da execução fiscal não demanda o pagamento de custa” (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 591141
0020591-02.2016.4.03.0000, DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:21/08/2017).

3. Agravo provido.

 

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000341-21.2017.4.03.6144
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: ISOCOAT TINTAS E VERNIZES LTDA
Advogados do(a) APELADO: WALDIR LUIZ BRAGA - SP51184-A, CESAR MORENO - SP165075-A, JOAO ARTHUR DE CURCI HILDEBRANDT -
SP3036180A

 

 

  

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000341-21.2017.4.03.6144
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RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ISOCOAT TINTAS E VERNIZES LTDA
Advogados do(a) APELADO: WALDIR LUIZ BRAGA - SP51184-A, CESAR MORENO - SP165075-A, JOAO ARTHUR DE CURCI HILDEBRANDT -
SP3036180A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto pela União contra a r. sentença que julgou procedente o mandado de segurança
ajuizado por Isocoat Tintas e Vernizes Ltda..

 

O juízo a quo, reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, haja vista que tal parcela não se
caracteriza como receita da sociedade empresária.

 

Sua Excelência, ainda, afirmou pelo direito à compensação dos valores recolhidos indevidamente, nos termos da legislação vigente à época do
ajuizamento da demanda, corrigidos pela taxa SELIC, após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do Código Tributário Nacional e,
delimitando pela prescrição quinquenal, com marco no ajuizamento da demanda, e nada afirmando sobre a impossibilidade de compensação com as
contribuições previdenciárias, nos termos do artigo 26, da Lei nº 11.457/07.

 

A apelante alega, em síntese, que o ICMS caracteriza-se como receita e, por essa razão, deve compor a base de cálculo do PIS e da COFINS e,
ademais, as exclusões daquela base de cálculo são apenas as delimitadas na legislação de regência, sendo certo que com a instituição da Lei nº
12.973/14, não há o que se falar em mácula na incidência do PIS e da COFINS sobre a receita que ingressa no caixa da apelada a título de ICMS;

 

Com as contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal, em manifestação de lavra da E. Procuradora Regional da República, Maria Silvia de Meira Luedemann, opinou pelo
desprovimento do reexame necessário e do recurso de apelação interposto.

 

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000341-21.2017.4.03.6144
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ISOCOAT TINTAS E VERNIZES LTDA
Advogados do(a) APELADO: WALDIR LUIZ BRAGA - SP51184-A, CESAR MORENO - SP165075-A, JOAO ARTHUR DE CURCI HILDEBRANDT -
SP3036180A
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V O T O
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Em sessão plenária do dia 15.03.2017 foi julgado o RE nº 574.706/RS, que
trata do tema atinente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do
Código de Processo Civil de 1973), que constou com a seguinte decisão:

 

"O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Presidente), apreciando o tema 69 da
repercussão geral, 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". Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta
assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenário, 15.3.2017."

(RE 574706 RG, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, julgado em 15/03/2017, DJe-053 DIVULG 17-03-2017 PUBLIC 20-03-2017)

 

Reforce-se a esse quadro que em 29.09.2017 foi disponibilizada a ementa do aludido acórdão:

 

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E
COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração
contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o
total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da
Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS,
não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de
cálculo para incidência do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo
daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a
transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.”

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

 

Em que pese a inexistência de trânsito em julgado, o A. Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por maioria de votos, em consonância com o
entendimento desta E. Terceira Turma.

 

Ainda, a novel jurisprudência do A. Supremo Tribunal Federal e do C. Superior Tribunal de Justiça reconheceu a exclusão da parcela relativa ao
ICMS, da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS, confira-se:

 

"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)
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"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. BASE DE CÁLCULO.
EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

I - A existência de repercussão geral no RE 574.706-PR, em relação à matéria ora debatida, não impede sejam julgados os recursos
no âmbito desta Corte.

II - O ICMS é um imposto indireto, ou seja, tem seu ônus financeiro transferido, em última análise, para o contribuinte de fato, que é
o consumidor final.

III - Constituindo receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente ao ICMS pago não tem natureza de
faturamento ou receita, mas de simples ingresso financeiro, não podendo compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.

IV - Conquanto a jurisprudência desta Corte tenha sido firmada no sentido de que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
cálculo do PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edição das Súmulas 68 e 94, tal discussão alcançou o
Supremo Tribunal Federal e foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que "a base de cálculo da
COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operações de venda ou de prestação de serviços. Dessa
forma, assentou que o valor retido a título de ICMS não refletiria a riqueza obtida com a realização da operação, pois constituiria
ônus fiscal e não faturamento" (Informativo do STF n. 762).

V - Agravo regimental provido."

(AgRg no AREsp 593.627/RN, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, Rel. p/ Acórdão Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 07/04/2015)

 

Cumpre asseverar que o RE nº 240.785/RS encontra-se acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015.

 

A exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições em comento decorre da ausência de natureza jurídica de receita ou faturamento daquela
parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é obrigada a repassar aqueles ao Estado-membro.

 

Ressalto, por oportuno, que a falta de definitividade da entrada de valores a título de ICMS no caixa da pessoa jurídica caracteriza a ausência da
natureza jurídica adrede mencionada, que, repita-se, tem natureza de receita para o Estado-membro.

 

Ademais, o termo "faturamento" deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudência e pela doutrina.

 

Ainda, o ICMS é imposto indireto no qual o ônus financeiro é transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da
exação. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulação de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao
ICMS e repassá-los aos seus efetivos sujeitos ativos, quais sejam, o Estado-membro e o Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente,
despido da natureza jurídica de receita para o sujeito passivo.

 

Neste sentido é a jurisprudência desta Corte Regional e desta Terceira Turma, veja-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. ICMS. INCLUSÃO. BASE DE CÁLCULO DO
PIS/COFINS. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se, atualmente, consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria
constitucional, no sentido da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme constou
do Boletim de Notícias do Supremo Tribunal Federal nº 762 de 06 a 11 de Outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).

2. Embargos infringentes desprovidos."
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(TRF 3ª Região, SEGUNDA SEÇÃO, EI 0000266-78.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO,
julgado em 04/11/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/11/2014)

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO DO ICMS e DO ISS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS.
DESCABIMENTO.

Questiona-se a inclusão na base de cálculo da COFINS e do PIS da parcela referente ao ISS e ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no sentido da impossibilidade de cômputo do valor do
ICMS na base de cálculo da COFINS, afastando o entendimento sumulado sob o nº 94 do STJ que prescrevia que "A parcela relativa
ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL."

Destarte, aplicando-se o entendimento do qual compartilho, indevida a inclusão do ISS e ICMS na base de cálculos das contribuições
ao PIS e COFINS.

Apelação provida."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AMS 0015768-18.2007.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR,
julgado em 03/04/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/04/2014)

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DUPLO AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCLUSÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO PIS/COFINS. VALIDADE. APROVEITAMENTO DO TÍTULO. JURISPRUDÊNCIA
CONSOLIDADA. RECURSOS DESPROVIDOS.

1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte, a quem cabe o exame definitivo da matéria constitucional, no sentido da
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, conforme RE 240.785, Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJE 16/12/2014.

2. A orientação no plano constitucional, a partir do precedente citado, foi adotada, recentemente, no seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justiça, em que se afastou, inclusive, a incidência das respectivas Súmulas 68 e 94, conforme AgRg no ARESP 593.627,
Rel. p/ acórdão Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 07/04/2015.

3. Embora cabível excluir o ICMS da base de cálculo das contribuições, não se reconhece a nulidade da execução fiscal, que deve
prosseguir pelo saldo efetivamente devido, não se cogitando, de extinção da execução fiscal, na conformidade da jurisprudência
consolidada.

4. Agravos inominados desprovidos."

(TRF 3ª Região, TERCEIRA TURMA, AI 0030027-53.2014.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA,
julgado em 21/05/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/05/2015)

 

Reconheço, portanto, o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Quanto à compensação dos valores recolhidos indevidamente, esta deverá ser realizada pela via administrativa, com a competente fiscalização da
administração tributária, nos termos do artigo 74, da Lei nº 9.430/96, com as modificações perpetradas até o ajuizamento da demanda, que ocorreu
em 15.03.2017 e, conforme jurisprudência do e. Superior Tribunal de Justiça, julgada sob o rito do artigo 543-C, do Código de Processo Civil,
confira-se:
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"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. COMPENSAÇÃO
TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI 9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME
JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR
DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO
CONFIGURADA.

1. A compensação , posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o sujeito passivo da
obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua concretização, autorização por lei
específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da compensação na seara
tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo
66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e compensação de Tributos e Contribuições",
determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à
Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a
quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação pretendida pelo
contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a administração do
aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da
espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de suas respectivas arrecadações,
mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código
Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante
o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão
judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, 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, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo extremo,
ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as
normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG).

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores recolhidos
indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida
a compensação , sponte própria, entre quaisquer tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente do destino de suas respectivas arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença reconheceu o direito da
recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação,
a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu
in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se
manifestado a respeito da limitação ao direito à compensação , não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal.

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser fixados à luz do § 4º do
CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for
vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior."
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14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.
(Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
07/05/2008; REsp 416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJ de 28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07 do
STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em
complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).
(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente à compensação
tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1137738/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

 

Destarte, conforme a jurisprudência acima colacionada e, tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.

 

Cumpre ressaltar que a compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme
jurisprudência sedimentada da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO INEXISTENTE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COMPENSAÇÃO .
TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL COM CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO EXPRESSA. ART. 26 DA LEI N. 11.457/07. PRECEDENTES. SÚMULA
83/STJ.

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, é impossível a compensação de créditos tributários administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal com débitos de natureza previdenciária antes administrados pelo INSS (contribuições sociais previstas nas alíneas 'a',
'b' e 'c' do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91), ante a vedação legal estabelecida pelo art. 26 da Lei n. 11.457/07.
Precedentes. Súmula 83/STJ. Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1469537/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 24/10/2014)

 

Quanto à correção monetária, 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, veja-se:
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"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSUAL CIVIL.
CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA. MATÉRIA DE ORDEM
PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA.
INOCORRÊNCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º,
DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão ex officio,
pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que prescindível o princípio da congruência entre o
pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009,
DJe 23.06.2009; AgRg no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008;
AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no
REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag
1.089.985/BA, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na MC 14.046/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe 05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. É que: "A regra da congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do princípio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de
ordem pública, não incide a regra da congruência. Isso quer significar que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o
juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a)
substanciais: cláusulas contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC
421), da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF 170; CC 421 e
981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b) processuais: condições da ação e
pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X; 30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento
do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros
de mora (CPC 219) e de correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)"
(Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 10ª ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669).

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva desvalorização da moeda, com
o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, não
constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça Federal e a jurisprudência
do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicados em ações de compensação /repetição de indébito,
quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986;
(iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de 1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em
janeiro de 1989 (expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionário
em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de março de 1990 a fevereiro de
1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii)
INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a
dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios),
a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,
julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.11.2008,
DJe 15.12.2008).

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do querer da Fazenda
Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05 (09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por
homologação, continua observando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel lei
complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se coaduna com o disposto no artigo
2.028, do Código Civil de 2002, segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data
de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.") (Precedente da Primeira
Seção submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).
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7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta incólume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

 

Finalmente, 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, que ora colaciono:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA LEI
9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento
e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de
juros moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de
1º de janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação interposto; e, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário,
unicamente para impossibilitar a compensação com as contribuições previdenciárias, conforme fundamentação supra.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSÁRIO. RECURSO DE APELAÇÃO. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PIS. COFINS.
INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. COMPENSAÇÃO. ART. 26, DA
LEI Nº 11.457/07. RECURSO DE APELAÇÃO DESPROVIDO. REEXAME NECESSÁRIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A jurisprudência do A. 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 encontrar inserida dentro do conceito de faturamento ou receita bruta, mesmo entendimento adotado pela
jurisprudência desse E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

2. Reforce-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação que institui o PIS e a COFINS – Lei nº 12.973/14 – não tem o condão de
afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS
e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

3. A compensação requerida nos presentes autos não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, conforme jurisprudência
sedimentada da Corte Superior.

4. Recurso de apelação desprovido; e, reexame necessário parcialmente provido.
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  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
recurso de apelação interposto e DEU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário, unicamente para impossibilitar a
compensação com as contribuições previdenciárias, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014147-28.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: CELSO PEREIRA DO PRADO

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014147-28.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: CELSO PEREIRA DO PRADO
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO, inconformada com a decisão de f. 145-146 nos autos da execução
fiscal de nº 0002505-89.1997.4.03.6000, em trâmite perante o Juízo Federal da 6ª da Especializada em Execução Fiscal do
Mato Grosso do Sul, no âmbito da qual acolhido pleito do arrematante de nulidade da arrematação, diante da superveniência da
notícia de ação de usucapião a respeito do imóvel alienado.

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) exequente e leiloeiro não conheceriam a ação de usucapião, uma vez que não constante da matrícula;

 

b) “simples notícia de que o imóvel arrematado é objeto de ação de usucapião, não se enquadra como um vício eficiente e
incisivo de acarretar uma nulidade, ainda mais sobre uma alienação judicial, logo, forma de aquisição originária de
propriedade, logo, direito adquirido do arrematante” (ID 942556 – f. 6);

 

c) a ausência da informação no edital do leilão sobre a ação em questão não seria suficiente para afastar a arrematação, diante da
falta de prejuízo e da instrumentalidade das formas;
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d) sequer realizada a citação na ação de usucapião;

 

e) a situação deveria ser questionada em ação própria, por demandar dilação probatória.

 

Intimada, a parte contrária deixou de apresentar resposta (ID 1395430).

 

É o relatório.

 

 

 
 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014147-28.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: CELSO PEREIRA DO PRADO
 

 
 
 

V O T O
 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): O Código de Processo Civil trata do conteúdo do edital da hasta
pública:

 

“Art. 886.  O leilão será precedido de publicação de edital, que conterá:

I - a descrição do bem penhorado, com suas características, e, tratando-se de imóvel, sua situação e suas divisas, com remissão à
matrícula e aos registros;

II - o valor pelo qual o bem foi avaliado, o preço mínimo pelo qual poderá ser alienado, as condições de pagamento e, se for o
caso, a comissão do leiloeiro designado;

III - o lugar onde estiverem os móveis, os veículos e os semoventes e, tratando-se de créditos ou direitos, a identificação dos
autos do processo em que foram penhorados;

IV - o sítio, na rede mundial de computadores, e o período em que se realizará o leilão, salvo se este se der de modo presencial,
hipótese em que serão indicados o local, o dia e a hora de sua realização;
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V - a indicação de local, dia e hora de segundo leilão presencial, para a hipótese de não haver interessado no primeiro;

VI - menção da existência de ônus, recurso ou processo pendente sobre os bens a serem leiloados.

Parágrafo único.  No caso de títulos da dívida pública e de títulos negociados em bolsa, constará do edital o valor da última
cotação.”

 

No caso, como incontroverso, violado o inciso VI supra, por não ter constada a pendência de ação de usucapião.

 

A falha no edital é situação que conduz a invalidade da arrematação, nos termos da doutrina de TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER [et. al.]:

 

“A omissão destas informações, previstas no inc.VI, podem conduzir à ineficácia (art. 804), invalidade do ato (art. 903, §1º, I) ou
mesmo à desistência da arrematação (art. 903, §5º, I), dependendo do caso. (...)

A hipótese do inc. I [do art. 903, §1º] refere-se preço vil ou ‘outro vício’, de forma genérica. Referiu-se, portanto, àqueles
defeitos processuais que conduzem à invalidade do ato (e.g., falha no edital, ausência intimação obrigatória etc.).”

(Primeiros comentários ao novo código de processo civil: artigo por artigo. 2.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1393 e
1414)

 

Descabido cogitar da necessidade de demanda anulatória autônoma, tendo em vista que, dentro do prazo de 10 (dez) dias da assinatura
do auto, previsto no art. 903, §2º, do Código de Processo Civil, o arrematante suscitou e demonstrou vício no edital ensejador na
nulidade arrematação. A ação autônoma é reservada para a hipótese de esgotamento de tal prazo.

 

Não se ignora que a “jurisprudência do STJ é firme no sentido de que, ‘No caso de inobservância dos requisitos do art. 686 do
CPC[/73], a nulidade do edital de arrematação somente pode ser decretada se houver inequívoca demonstração de prejuízo’
(REsp 520.039/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/9/2004, DJ de 29/11/2004)” (AgInt no
AREsp 1124383/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 06/02/2018, DJe 16/02/2018).

 

Contudo, evidente que, no caso, a ausência de notícia de ação de usucapião enseja prejuízo. Eventual procedência de demanda pode
afetar a propriedade adquirida. Trata-se de risco a ser levado em conta quando do lanço para aquisição na hasta pública, a influenciar no
valor da alienação. 

 

A propósito, confira-se ainda a doutrina de ARAKEN DE ASSIS:

 

Em primeiro lugar, omitindo o edital a referência à pendência de recurso ou de causa, envolvendo os bens penhorados (art. 886,
VI), caberá o desfazimento por analogia ao contemplado no art. 903, §1º, I. O provimento do recurso ou a procedência de tal
demanda talvez provoquem semelhante desfazimento.”

(Manual da Execução. 18.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1161).

 

O vício em questão não possui como requisito, ao contrário do sugerido nas razões recursais, a prévia ciência das partes a respeito da
demanda envolvendo o bem a ser leiloado.

 

Enfim, por qualquer ângulo que se veja a questão, não prospera a pretensão recursal.
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Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

É como voto.

 
 
 

E M E N T A

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INVALIDAÇÃO DA ARREMATAÇÃO. VÍCIO NO EDITAL.
AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DE PENDÊNCIA DE AÇÃO DE USUCAPIÃO SOBRE O IMÓVEL. ALEGAÇÃO PELO
ARREMATANTE NO PRAZO DE 10 DIAS DA ASSINATURA DO AUTO. CABIMENTO. RECURSO DA EXEQUENTE
DESPROVIDO.

1. Nos termos do art. 886, VI, do Código de Processo Civil, o edital do leilão deve conter “menção da existência de ônus, recurso ou
processo pendente sobre os bens a serem leiloados”, o que foi violado no caso dos autos, uma vez que não constou a pendência de
ação de usucapião sobre o imóvel.

2. Hipótese de invalidade da arrematação, nos termos do art. 903, §1º, I, do diploma processual. Desnecessidade da demanda anulatória
autônoma, tendo em vista que, dentro do prazo de 10 (dez) dias da assinatura do auto, previsto no art. 903, §2º, do Código de Processo
Civil, o arrematante suscitou e demonstrou vício no edital.

3. A ausência de notícia de ação de usucapião enseja prejuízo. Eventual procedência de demanda pode afetar a propriedade adquirida.
Trata-se de risco a ser levado em conta quando da aquisição em hasta pública, a influenciar no valor da alienação. 

4. Recurso desprovido.

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
recurso, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5024103-68.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
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AGRAVANTE: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

 

 

  Trata-se de agravo de instrumento interposto por COMPANHIA ENERGÉTICA DE SÃO PAULO - CESP, inconformada com a
decisão reconhecendo incompetência do Juízo Federal da 21ª Vara Cível de São Paulo/SP nos autos de demanda de nº 5015780-
10.2017.4.03.6100, no âmbito da qual questionada a Portaria MME nº 41/2017.

 

O Juízo a quo se manifestou nos seguintes termos:

 

“Trata-se de pedido de reconsideração formulado pela União Federal, da decisão que deferiu o pedido de
tutela de urgência e suspendeu os efeitos da Portaria MME 41/2017.

 

Analisando as alegações da ré e compulsando os documentos acostados, verifico a existência de conexão
deste feito com os autos n. 1010176-45.2017.401.3400, que tramitam perante a 16ª Vara Federal da
Subseção Judiciária do Distrito Federal, tendo em vista possuírem identidade de partes e pedidos.

 

Em 21.08.2017, o juízo da 16ª Vara Federal da SJDF proferiu decisão nos autos n. 1010176-
45.2017.401.3400, indeferindo o pedido de tutela.

 

Em 19.09.2017, a autora ingressou com a presente ação, a qual possui os mesmos pedidos e partes 
daquela intentada perante o Juízo da Subseção Judiciária de Brasília.

 

Nos termos do artigo 55, "caput", do Código de Processo Civil: “Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais
ações quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir.”

 

Inclusive, assim dispõe o §3º: 'Serão reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar
risco de prolação de decisões conflitantes ou contraditórias caso decididos separadamente, mesmo sem
conexão entre eles.'

 

O artigo 286, inciso I, do Código de Processo Civil assim estabelece:

“Serão distribuídas por dependência as causas de qualquer natureza:

I - quando se relacionarem, por conexão ou continência, com outra já ajuizada;

(...)”
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Verificada, pois, a identidade das ações, reconheço a incompetência deste juízo, mantendo a decisão que
deferiu o pedido de tutela provisória de urgência, e determino a imediata remessa destes autos  por
conexão ao autos n. 1010176-45.2017.401.3400, em trâmite no juízo da 16ª Vara da Subseção Judiciária
de Brasília/DF, nos termos do artigo 286, inciso I, do Código de Processo Civil.

 

Caberá ao juiz que receber esta demanda analisar eventual ratificação dos atos aqui praticados.(art.64,
§4º, CPC)”

 

                    (PJe originário – ID 3427238)

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) o recurso é cabível, devendo haver interpretação extensiva do art. 1.015 do Código de Processo Civil, à luz do posicionamento da
doutrina e de julgado do STJ;

 

b)  a “ação proposta em Brasília decorre de álea extraordinária criada pela Portaria MME nº 41, de 07 de fevereiro de 2017 e,
por consequência, o desequilíbrio econômico-financeiro do Contrato de Concessão, motivo pelo qual foi requerido a suspensão
dos efeitos da mencionada Portaria. Enquanto, a ação ordinária proposta na Justiça Federal de São Paulo decorre da usurpação
da competência regulatória da ANEEL pelo Ministério de Minas e Energia – MME e da violação ao devido processo legal” (ID
1492047 – f. 10);

 

c) “são ações distintas que objetivam pedidos também distintos, que por essa razão não implica conexão nos termos do art. 55
do Código de Processo Civil” (ID 1492047 – f. 10);

 

d) “não poderia haver pronunciamento acerca da incompetência sem antes ter dado oportunidade de manifestar a Agravante
sobre a competência do Juízo Federal da Seção Judiciária de São Paulo” (ID 1492047 – f. 10);

 

e) em prestígio à lealdade processual, “a própria Agravante informou ao Juízo a quo sobre o ajuizamento, em 18.08.2017, de ação
ordinária em face da União e da Aneel, com pedido de liminar, na 16ª Vara Federal da SJDF, bem como o seu pedido de
desistência antes do oferecimento da contestação pelos réus” (ID 1492047 – f. 15).

 

Este Relator suspendeu a ordem de envio dos autos ao Juízo Federal da 16ª Vara Federal de Brasília, DF (ID 1529034).

 

Intimada, a parte agravada apresentou resposta, pugnando pelo desprovimento do recurso (ID 1541862).

 

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5024103-68.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: CESP COMPANHIA ENERGETICA DE SAO PAULO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE LUIZ ESTEVES TOGNON - SP139512
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL
 

 
 
 

V O T O
 
 
 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Em primeiro lugar, é “cabível agravo de instrumento para
impugnação de decisão interlocutória que decide sobre competência, conferindo-se interpretação analógica ou extensiva ao
inciso III do art. 1.015 do CPC/2015”  (STJ - AgInt no AREsp 1309300/SP, Rel. Ministro LÁZARO GUIMARÃES
[DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5ª REGIÃO] - QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2018, DJe 27/09/2018).

 

Com efeito, no REsp. 1.679.909 (Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 14/11/2017, DJe
01/02/2018), ficou assentado que a definição da competência impõe decisão imediata, nos termos do art. 64, §§3º e 4º, do Código de
Processo Civil, o que decorre ainda da necessidade de preservação do juiz natural.

 

Segundo o voto condutor de tal julgado:

 

“apesar de não previsto expressamente no rol do art. 1.015, penso que a decisão interlocutória,
relacionada à definição de competência continua desafiando recurso de agravo de instrumento, por uma
interpretação analógica ou extensiva da norma.

Deveras, a possibilidade de imediata recorribilidade da decisão advém de exegese lógico-sistemática do
diploma, inclusive porque é o próprio Código que determina que "o juiz decidirá imediatamente a
alegação de incompetência" (§ 3° do art. 64).

Evitam-se, por essa perspectiva: a) as inarredáveis consequências de um processo que tramite perante
um juízo incompetente (passível até de rescisória - art. 966, II, CPC); b) o risco da invalidação ou
substituição das decisões (art. 64, § 4°, primeira parte); c) o malferimento do princípio da celeridade, ao
se exigir que a parte aguarde todo o trâmite em primeira instância para ver sua irresignação decidida tão
somente quando do julgamento da apelação; d) tornar inócua a discussão sobre a (in)competência, já que
os efeitos da decisão proferida poderão ser conservados pelo outro juízo, inclusive deixando de anular os
atos praticados pelo juízo incompetente, havendo, por via transversa,  indevida "perpetuação"
da competência; e) a angústia da parte em ver seu processo dirimido por juízo que, talvez, não é o
natural da causa.

Trata-se de interpretação extensiva ou analógica do inciso III do art. 1.015 - "rejeição da alegação de
convenção de arbitragem" -, já que ambas possuem a mesma ratio -, qual seja afastar o juízo
incompetente para a causa, permitindo que o juízo natural e adequado julgue a demanda.
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Aliás, é o entendimento da doutrina especializada, verbis:

O art. 1.015, III CPC, prevê o cabimento do agravo de instrumento contra decisão interlocutória que
rejeita a alegação de convenção de arbitragem - prevê o agravo de instrumento, portanto, contra decisão
que nega eficácia a negócio processual que diz respeito à competência, ainda que reflexamente. A decisão
que acolhe a alegação de convenção de arbitragem é sentença e, pois, apelável.

Não há previsão expressa de agravo de instrumento contra decisões que versam sobre competência.

As hipóteses de cabimento de agravo de instrumento são taxativas. A taxatividade não impede, porém, a
interpretação extensiva.

Um exemplo histórico serve para fundamentar esse raciocínio. As hipóteses de cabimento de ação
rescisória são taxativas - não há sequer discussão a respeito do assunto na doutrina. O inciso VIII do art.
485 do CPC-1973 previa a ação rescisória para o caso de haver razão para invalidar confissão,
desistência ou transação em que se baseava a sentença rescindenda. Nada obstante isso, a doutrina
estendia essa hipótese de cabimento para os casos de reconhecimento da procedência do pedido, não
previsto expressamente, além de corrigir a referência à desistência, que deveria ser lida como renúncia
ao direito sobre o que se funda a entendimento era unânime.

A interpretação extensiva da hipótese de cabimento de agravo de instrumento prevista no inciso III do
art. 1.015 é plenamente aceitável. É preciso interpretar o inciso III do art. 1.015 do CPC para abranger
as decisões interlocutórias que versam sobre competência.

O foro de eleição é um exemplo de negócio jurídico processual; a convenção de arbitragem, também.
Ambos, a sua maneira, são negócios que dizem respeito à competência do órgão jurisdicional.

Primeiramente, em razão da identidade de ratio: são situações muito semelhantes, as quais, até mesmo
pela incidência do princípio da igualdade (art. 7° CPC), não poderiam ser tratadas diferentemente:
alegação de convenção de arbitragem e alegação de incompetência têm por objetivo, substancialmente,
afastar o juízo da causa. Ambas são formas de fazer valer em juízo o direito fundamental ao juiz natural -
juiz competente e imparcial, como se sabe.

Em segundo lugar, caso não se admita o agravo de instrumento nessa hipótese, perderia a utilidade a
discussão sobre o foro de eleição. É que, sendo caso de incompetência relativa, o reconhecimento futuro
da incompetência do juízo em razão do foro de eleição, por ocasião do julgamento da apelação (art
1.009, § 1°, CPC), seria inócuo, pois o processo já teria tramitado perante o juízo territorialmente
incompetente e, ademais, a decisão não poderia ser invalidada. Essa é a razão pela qual se previu o
agravo de instrumento da decisão que rejeita a alegação de convenção de arbitragem: ou cabe o recurso
imediatamente, ou a discussão perderia sentido após a tramitação inteira do processo em
primeira instância.

Em terceiro lugar qualquer decisão sobre alegação de convenção de arbitragem é impugnável, quer seja
ela acolhida (apelação), quer tenha sido ela rejeitada (agravo de instrumento). A decisão que examina a
alegação de incompetência é, em regra, decisão interlocutória - acolhendo-a ou rejeitando-a; o processo
não se extingue, no máximo sendo reencaminhado ao juízo competente, caso a alegação tenha
sido acolhida. Não há razão para que a alegação de incompetência tenha um tratamento isonômico.

Em quarto lugar, imagine-se o caso de decisão que declina a competência para a Justiça do Trabalho.
Caso não seja possível impugná-la imediatamente, pelo agravo de instrumento, a decisão se tornaria
rigorosamente irrecorrível, já que o Tribunal Regional do Trabalho, ao julgar o recurso ordinário contra
a futura sentença do juiz trabalhista, não poderia rever a decisão proferida no juízo comum - o TRT
somente tem competência derivada para rever decisões de juízos do trabalho a ele vinculados.

Bem pensadas as coisas, portanto, é preciso estender a hipótese do inciso III do art. 1.015 a qualquer
decisão sobre a competência do juízo, seja ela relativa, seja ela absoluta.

(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 237-238 -
grifou-se)

____________________
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Embora o código não indique o cabimento de agravo de instrumento quanto à decisão sobre competência
- indicando que a parte deva insurgir-se sobre a questão na apelação (art. 1.009, § 1°, CPC) -, parece
evidente que essa decisão merece ser recorrível de imediato. O risco de decisões invalidadas, ou que
precisem ser substituídas (art. 64, § 3°, CPC) somado à gravidade das consequências da tramitação de
causa perante juízo absolutamente incompetente (passível até de ação rescisória - art. 966, II, CPC)
não apenas demonstram que o rol do art. 1015 deve ser admitir exceções, mas ainda sugere que se deva
admitir agravo de instrumento contra a decisão de decide sobre a incompetência.

[...]

A fim de limitar o cabimento do agravo de instrumento, o legislador vale-se de técnica da enumeração
taxativa das suas hipóteses de conhecimento. Isso não que dizer, porém, que não se possa utilizar a
analogia para interpretação das hipóteses contidas nos textos. Como é amplamente reconhecido, o
raciocínio analógico perpassa a interpretação de todo o sistema jurídico, constituindo ao fim e ao cabo
um elemento de determinação do direito. O fato de o legislador construir um rol taxativo não elimina a
necessidade de interpretação para sua compreensão: em outras palavras, a taxatividade não elimina
a equivocidade dos dispositivos e a necessidade de se adscrever sentido aos textos mediante
interpretação. O legislador refere que cabe agravo de instrumento, por exemplo, contra as decisões
interlocutórias que versarem sobre 'tutelas provisórias' (art. 1.015, I, CPC). Isso obviamente quer
dizer que tanto o deferimento como o indeferimento de tutela sumária desafia agravo de instrumento [...]
Do contrário, há violação da regra da igualdade e, em especial, do direito fundamental à paridade de
armas no processo civil (arts. 5°, I, CF, e 7°, CPC).

(MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 146 - grifou-se)

______________________

O ato do juiz reconhecendo a incompetência absoluta é sempre uma decisão interlocutória. Ao reconhecê-
la ele declina de prosseguir na direção do processo e determina a remessa dos autos ao órgão ou
Justiça competente, sem extingui-lo (art. 64, § 2° - supra, n. 249). Dificilmente o juiz de ofício, e portanto
sem provocação alguma, tomará a iniciativa de examinar sua competência absoluta, para afirmá-la. Se
ele o fizer, de igual modo seu pronunciamento será uma decisão interlocutória e o recurso cabível, o
agravo.

(DINAMARCO, Cândido R. Ob. cit., p. 807 - grifou-se)”

 

Superado esse aspecto, descabido cogitar de nulidade da decisão agravada por falta de oportunidade de a agravante se manifestar a seu
respeito previamente.

 

Isso porque a própria recorrente, em sua petição inicial, trouxe à tona a matéria relativa à demanda ajuizada na Justiça Federal do Distrito
Federal, como se pode ver abaixo:

 

“1. Em observâncias ao princípio da boa-fé processual, esclarece, inicialmente, a Autora que, em
18.08.2017, ajuizou ação pelo procedimento comum em face da UNIÃO FEDERAL e da ANEEL, com
pedido de tutela provisória de urgência, proc. nº 1010176-45.2017.4.01.3400, em trâmite na 16ª Vara
Federal da Seção Judiciária Distrito Federal, alegando, em apertada síntese, a álea extraordinária criada
pela Portaria MME nº 41, de 07 de fevereiro de 2017 e, por consequência, o desequilíbrio econômico-
financeiro do Contrato de Concessão, motivo pelo qual foi requerido a suspensão dos efeitos da
mencionada Portaria. Sendo que, em 31.08.2017, a CESP desistiu dessa ação, nos termos do artigo 485,
inciso VIII, do Código de Processo Civil (docs. 4/5)

 

2. Já a presente ação ordinária contém pedido diverso – a declaração de NULIDADE da Portaria MME
nº41, de 7 de fevereiro de 2017 – e causa de pedir diversa, pois a fundamentação jurídica trata, dentre
outros pontos, da usurpação da competência regulatória da ANEEL pelo Ministério de Minas e Energia –
MME e da violação ao devido processo legal.”

                        (PJe originário - ID 2687741 – f. 1-2)
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Nesse contexto, descabido cogitar de violação à vedação à surpresa, tendo em vista que a própria recorrente já tratou da questão
discutida na decisão agravada em sua petição inicial.

 

Prosseguindo, a demanda originária ajuizada pela agravante, com autos de nº 5015780-10.2017.4.03.6100, foi distribuída em
19/09/2017 ao Juízo Federal da 21ª Vara Cível de São Paulo, contendo os seguintes pleitos:

 

 

       “ tutela de urgência inaudita altera parte, para suspender os feitos  da Portaria MME nº 41, de 7 de
fevereiro de 2017, diante do inequívoco vício formal de legalidade, decorrente da indevida intervenção
por parte do Ministério de Minas e Energia – MME nas atribuições autônomas asseguradas pelas Leis
nºs 9.427/96, 9.648/98 e 10.8848/2004 à ANEEL, mantendo, portanto, intacto o modus operandi do
parâmetro lambda do mecanismo de aversão a risco CVaR em 0,25 (25 %), nos termos do despacho
ANEEL nº2978/2013, até então vigente e, por essa razão, resta imperativo que sejam:

 

                 (i) Afastados os reflexos da Portaria MME nº 41, de 2017  sobre o aporte bancário a título de
Garantia Financeira, qualquer depósito, pagamento, ou garantia, imputação de multa, débito ou
inadimplência, ajustes financeiros no dia 22.09.2017, referente à contabilização de agosto de 2017 e as
respectivas consolidações da Liquidação Financeira junto à CCEE, afastadas ainda eventuais
imposições decorrentes da Resolução Normativa ANEEL nº 622/2014, afastados, por fim, os reflexos da
indigitada Portaria face as subsequentes contabilizações e liquidações financeiras junto à CCEE, até o
trânsito em julgado desta ação, e

           

                (ii) desconstituídos os reflexos da Portaria MME nº 41, de 2017 sobre os atos já consumados
de exigência e realização de aporte bancário a título de Garantia Financeira, a título de quaisquer
depósitos, pagamentos, ou garantias, imputações de multa, débitos ou inadimplências, apresentações de
garantias, ajustes financeiros ou ainda restrições de direitos nas contabilizações e liquidações,

considerados os procedimentos de contabilização e de recontabilização.

(...)

      confirmar a tutela de urgência, em todos os seus pleitos e declarada a NULIDADE da Portaria
MME nº41, de 7 de fevereiro de 2017, diante da usurpação da competência regulatória da ANEEL e
violação ao devido processo legal”

(PJe originário – ID 2687741 – f. 17-18).

 

A causa de pedir é fundada nas seguintes alegações:

 

a) “em 07.02.2017, foi editada ilegalmente pelo Ministério de Minas e Energia – MME a Portaria n.º 41 (doc. 9), que, justamente,
altera parâmetro que impacta diretamente na fixação de preços e comercialização de energia no âmbito do setor elétrico” (PJe
originário – ID 2687741 – f. 3);

 

b) “MME desconsiderou a existência da Agência Reguladora, fato esse que, além de afrontar a competência estabelecida por lei
à Agência Reguladora, representa clara violação aos princípios da boa fé, proteção da confiança e segurança jurídica”, em
“usurpação da competência regulatória da ANEEL pela Ré”  (PJe originário – ID 2687741 – f. 5);
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c) o “processo administrativo instaurado pela Ré para suporte à edição da Portaria ora guerreada é ilegal e configura
inequívoca vulneração ao devido processo legal” (PJe originário – ID 2687741 – f. 7);

 

d) o ato questionado ainda vulneraria a “função regulatória fixada pelas Leis nºs 9.427/96, 9.648/98 (doc. 13) e 10.848/2004 e
Decreto nº 5.163/2004, pela substituição de uma decisão técnica e especializada por arroubo voluntarista e imotivado de órgão  
integrante da estrutura da Ré” (PJe originário – ID 2687741 – f. 7);

 

e) a “Portaria como ato normativo secundário, proveniente de órgão do Poder Executivo, não pode contrariar a Lei, ato
normativo primário, a que esteja subordinada e seja hierarquicamente superior, sob pena de violação ao princípio constitucional
da legalidade” (PJe originário – ID 2687741 – f. 10);

 

f) o “ato administrativo atacado afronta também os princípios da razoabilidade e proporcionalidade” (PJe originário – ID
2687741 – f. 11).

 

Ocorre que anteriormente, em agosto de 2017, a agravante ajuizou, na Seção Judiciária do Distrito Federal, demanda, com autos de nº
1010176-45.2017.4.01.3400, em face da agravada e da ANEEL – Agência Nacional de Energia Elétrica, com seguintes pleitos:

 

a) “tutela de urgência inaudita altera parte para determinar a suspensão dos efeitos da Portaria MME
nº 41, de 7 de fevereiro de 2017, restabelecendo o modus operandi de forma que o parâmetro lambda,
do mecanismo de aversão a risco CVaR, retorne a 0,25 (25%), nos termos do despacho ANEEL
2978/2013, e a recomendação do ofício nº 515, do Ministério de Minas e Energia – MME, bem como
que as Requeridas se:

 

i) Abstenham de imputar à CESP o aporte bancário a título de Garantia Financeira, qualquer
depósito, pagamento ou garantia, imputação de multa, débito ou inadimplência, ajuste financeiros no
dai 21.08.2017, referente à contabilização de julho de 2017e as respectivas consolidações da
Liquidação Financeira junto à CCEE, a não aplicação da Resolução Normativa ANEEL nº 622/2014,
bem como nas subsequentes contabilizações e liquidações financeiras junto à CCEE, decorrentes de
efeitos da Portaria MME nº 41, de 7 de fevereiro de 2017;e

 

ii) obriguem a desconstituir os atos já consumados de exigência e realização de aporte bancário a
título de Garantia Financeira, a título de quaisquer depósitos, pagamentos, ou garantias, imputações
de multa, débitos ou inadimplências, apresentações de garantias, ajustes financeiros ou ainda
restrições de direitos nas contabilizações e liquidações referentes aos meses de maio e junho 2017,
junto à CCEE em decorrência dos efeitos da Portaria MME nº 41, de 7 de fevereiro de 2017,
considerados os procedimentos de contabilização e de recontabilização, até o trânsito em julgado
desta ação.”

 

b) confirmação, ao final, da tutela de urgência, “suspendendo a vigência da Portaria MME nº 41, 7 de
fevereiro de 2017, por ofensa ao art. 65, §5º, da Lei nº 8.666/93”

(PJe originário – ID 2687820- f. 26-27)

 

A causa de pedir é fundada, em síntese, na alegação de que a Portaria MME nº 41/2017 “tem causado significativo impacto
econômico-financeiro aos Agentes Geradores”, uma vez que absurdo o aumento da lambda, inviabilizando a atividade empresarial, em
violação à segurança jurídica e ao equilíbrio econômico-financeiro contratual.
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Com se percebe, a Portaria MME nº 41/2017 está no cerne das duas demandas, uma vez que a agravante postula a suspensão de seus
efeitos, seja por desequilíbrio econômico-financeiro, seja usurpação da competência da ANEEL.

 

Salta aos olhos, desse modo, o vínculo entre os dois feitos, sendo patente o risco de decisões conflitantes, fundamento da conexão, tendo
em vista que há comunhão de aspectos da causa de pedir e dos pedidos (art. 55 do Código de Processo Civil), o que prestigia ainda
economia processual.

 

 Assim, a segunda demanda deveria ter sido distribuída por dependência, nos termos do art. 286, I, do Código de Processo Civil, até
mesmo para preservação do juiz natural. Quando do ajuizamento da segunda ação, o pedido de desistência ainda não havia sido
analisado.

 

Enfim, não prospera a irresignação recursal, devendo o processo originário ser remetido ao Juízo da 16ª Vara da Seção Judiciária do
Distrito Federal/DF, em que tramita o processo de nº 1010176-45.2017.4.01.3400.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. DEMANDA AJUIZADA PELA CESP PARA QUESTIONAR A PORTARIA MME Nº 41/2017.
ANTERIOR PROCESSO DISTRIBUÍDO PELA MESMA PARTE A RESPEITO DO MESMO ATO IMPUGNADO.
CONEXÃO. INCOMPETÊNCIA RECONHECIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO. CORRETA
REMESSA DO FEITO AO JUÍZO DA SJDF, EM QUE TRAMITA A PRIMEIRA DEMANDA, NA FORMA DO ART.
286, I, DO CPC. EVIDENTE RISCO DE DECISÕES CONFLITANTES. AUSÊNCIA DE DECISÃO SURPRESA.
RECURSO DESPROVIDO.

1. É “cabível agravo de instrumento para impugnação de decisão interlocutória que decide sobre competência,
conferindo-se interpretação analógica ou extensiva ao inciso III do art. 1.015 do CPC/2015”  (STJ - AgInt no AREsp
1309300/SP, Rel. Ministro LÁZARO GUIMARÃES [DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5ª REGIÃO] -
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2018, DJe 27/09/2018). No mesmo sentido: REsp. 1.679.909 (Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 14/11/2017, DJe 01/02/2018).
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2. Descabido cogitar de nulidade da decisão agravada por falta de oportunidade de a agravante se manifestar a seu respeito
previamente. Isso porque a própria recorrente, em sua petição inicial, trouxe à tona a matéria relativa à demanda ajuizada na
Justiça Federal do Distrito Federal.

3. A demanda originária ajuizada pela agravante, com autos de nº 5015780-10.2017.4.03.6100, foi distribuída em 19/09/2017
ao Juízo Federal da 21ª Vara Cível de São Paulo. Ocorre que anteriormente, em agosto de 2017, a agravante ajuizou, na Seção
Judiciária do Distrito Federal, demanda, com autos de nº 1010176-45.2017.4.01.3400, em face da agravada e da ANEEL –
Agência Nacional de Energia Elétrica.

4. Com se percebe, a Portaria MME nº 41/2017 está no cerne das duas demandas, uma vez que a agravante postula a suspensão
de seus efeitos, seja por desequilíbrio econômico-financeiro, seja usurpação da competência da ANEEL.

5. Constatação de vínculo entre os dois feitos, sendo patente o risco de decisões conflitantes, fundamento da conexão, tendo em
vista que há comunhão de aspectos da causa de pedir e dos pedidos (art. 55 do Código de Processo Civil), o que prestigia ainda
economia processual.  A segunda demanda deveria ter sido distribuída por dependência, nos termos do art. 286, I, do Código de
Processo Civil, até mesmo para preservação do juiz natural. Quando do ajuizamento da segunda ação, o pedido de desistência
ainda não havia sido analisado.

6. O processo originário deve ser remetido ao Juízo da 16ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal/DF, em que tramita o
processo de nº 1010176-45.2017.4.01.3400.

7. Recurso desprovido.

 

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5017726-81.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL
AGRAVADO: SUPERINSPECT LTDA
Advogado do(a) AGRAVADO: DOMICIO DOS SANTOS NETO - SP113590
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R E L A T Ó R I O

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Trata-se de agravo de instrumento
interposto pela União, inconformada com a decisão proferida por meio do ID 2532039 dos autos da ação anulatória nº
5001865-76.2017.4.03.6104, ajuizada por Superinspect Ltda., em trâmite perante o Juízo da 2ª Vara Federal de
Santos/SP, que deferiu o pedido de tutela antecipada para determinar a “suspensão dos efeitos da condenação
administrativa imposta à empresa autora no Termo de Julgamento em Segunda Instância (ID 2254789) do processo
administrativo referente ao Auto de Infração nº 08112010-TQ/2783/2010-SP”.

 

O MM. Magistrado de primeiro grau entendeu que houve inovação, em sede de recurso administrativo,
quanto aos fatos que constituem o objeto da autuação da empresa, haja vista que a infração fundada na ocorrência de
fraude não constou do auto de infração, tampouco da decisão administrativa de primeira instância, não sendo
assegurado o exercício do contraditório com todos os meios probatórios necessários. Consignou, ainda, a presença do
perigo de dano consubstanciado no iminente cancelamento do credenciamento da autora, o que acarretaria a
cessação das atividades empresariais.

 

Alega a agravante, em síntese, que (ID 1131280):

 

a) impossível a concessão de tutela antecipada em face do Poder Público, a qual, no caso, redunda em
inequívoco esgotamento de parte do objeto da ação, nos termos do artigo 1º da Lei nº 9.494/1997 e do artigo 1º, § 3º,
da Lei n° 8.437/1992;

 

b) as ocorrências descritas no auto de infração estão devidamente comprovadas, sendo que,
relativamente à terceira delas, observa-se que a empresa utilizou dose inferior à recomendada para o tratamento,
irregularidade esta considerada fraude pelo artigo 10, § 1°, inciso II, da IN nº 66/2006 e para a qual está prevista a
penalidade de cancelamento do registro, licença ou autorização de funcionamento, de acordo com o artigo 86, § 6°, do
Decreto nº 4.074/2002;

 

c) embora não tenham sido citadas todas as irregularidades na Notificação de Julgamento nº 04/2013, tal
circunstância não é suficiente para anular o auto de infração, vez que o autuado se defende dos fatos e não da sua
capitulação;

 

d) o procedimento de fiscalização contemplou os princípios da legalidade e da finalidade, sendo que as
penalidades estão descritas no auto de infração, o processo foi devidamente motivado, além de ter sido assegurado o
exercício da ampla defesa e do contraditório;

 

e) o Parecer nº 569/2016/CONJUR-MAPA/CGU/AGU, restou acolhido em parte, razão pela qual
descabida a sua menção como embasamento da tese de inconstitucionalidade da suposta inovação recursal;

 

f) o perigo da demora resta afastado, pois, caso reconhecida a ilegalidade quando do julgamento final da
demanda, todos os valores eventualmente despendidos pelo autor ou os prejuízos por ele sofridos poderão ser
restituídos;
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g) somente o depósito integral e em dinheiro suspende a exigibilidade do crédito público.

 

Intimada, a parte agravada apresentou contraminuta, oportunidade em que pugnou pelo desprovimento do
recurso (ID 1320796). Asseverou que a concessão da tutela antecipada, no caso, não importa em esgotamento do
objeto da ação, bem assim que estão presentes os requisitos ensejadores da medida liminar. Requereu, ainda, a
condenação da União ao pagamento de honorários advocatícios recursais, a teor do artigo 85, § 1º, do Código de
Processo Civil.

 

É o relatório.
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V O T O
 

 
 

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Inicialmente, cumpre observar que, de
acordo com entendimento pacificado do Superior Tribunal de Justiça, a vedação trazida pelo artigo 1º, § 3º, da Lei nº
8.437/1992 não impede a concessão de antecipação de tutela, desde que não se esgote o objeto da demanda.

 

Nesse sentido:

 

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC/1973 (ART. 1.022 DO NOVO CPC) NÃO CONFIGURADA. OMISSÃO.
INEXISTÊNCIA. REMOÇÃO DE SERVIDOR. MEDIDA LIMINAR CONTRA O PODER PÚBLICO. AFRONTA AO
ART. 1º, § 3º, DA LEI 8.437/92. NÃO OCORRÊNCIA. ANÁLISE QUANTO AOS REQUISITOS LEGAIS PARA A
CONCESSÃO DA LIMINAR. ART. 273 DO CPC/1973. QUESTÃO ATRELADA AO REEXAME DE MATÉRIA
FÁTICA. ÓBICE DA SÚMULA 7/STJ.
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1. A solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do
CPC/1973 (art. 1.022 do novo CPC).

2. O art. 1º, § 3º, da Lei 8.437/92, que estabelece que não será cabível medida liminar contra o Poder Público
que esgote, no todo ou em parte, o objeto da ação, refere-se "às liminares satisfativas irreversíveis, ou seja,
àquelas cuja execução produz resultado prático que inviabiliza o retorno ao status quo ante, em caso de sua
revogação" (REsp 664.224/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe de 1.3.2007, p. 230). Na
presente hipótese, contudo, não ficou demonstrada a irreversibilidade da medida.

3. A iterativa jurisprudência do STJ entende que, para analisar critérios adotados pela instância ordinária para
conceder ou não liminar ou antecipação dos efeitos da tutela, é necessário reexaminar os elementos probatórios, a
fim de aferir "a prova inequívoca que convença da verossimilhança da alegação", nos termos do art. 273 do
CPC/1973, o que não é possível em Recurso Especial, ante o óbice da Súmula 7/STJ.

4. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.”

(RESP 1615687, Relator Ministro Herman Benjamin, STJ - Segunda Turma, DJE DATA:09/09/2016) (grifei)

 

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA REFORMADA EM AGRAVO. ALEGAÇÃO DE
OFENSA AO ART. 273, § 2º, DO CPC E AO ART. 1º DA LEI 8.437/92.

1. Na origem, o Tribunal de Justiça assentou o entendimento de que, na hipótese dos autos, a antecipação de
tutela esgota o objeto da ação, de modo que sua concessão é vedada nos termos do art. 1º da lei 8.437/92.

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou a orientação de que "ao estabelecer que 'não será cabível medida
liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da ação', o § 3º do art. 1º, da Lei n. 8.437/92, está se
referindo, embora sem apuro técnico de linguagem, às liminares satisfativas irreversíveis, ou seja, àquelas cuja
execução produz resultado prático que inviabiliza o retorno ao status quo ante, em caso de sua revogação".
Entretanto, "o exame da reversibilidade ou não da medida liminar concedida implica o reexame do material
fático da causa, o que é vedado em sede de recurso especial, a teor do que prescreve a Súmula 07/STJ" (REsp
664.224/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 1º.3.2007).

3. No caso concreto, todavia, o acórdão recorrido não abordou a questão da reversibilidade da medida, de modo
que verificar a presença ou não desse elemento processual implica inexorável revolvimento do acervo fático-
probatório, o que é obstado pela Súmula 7/STJ

[...]

6. Recurso Especial não conhecido.”

(RESP 1343233, Relator Ministro Herman Benjamin, STJ - Segunda Turma, DJE DATA:17/09/2013) (grifei)

 

No presente caso, a antecipação de tutela concedida na decisão agravada não esgota de maneira
irreversível o objeto da demanda. De fato, a determinação de suspensão dos efeitos da condenação imposta na
segunda instância administrativa (ID 2254789, f. 9-10 dos autos originários) pode ser revertida no caso de não
confirmação da tutela por ocasião da sentença de mérito.

 

Assim, não há que se falar em impossibilidade da medida liminar no caso concreto.

 

Prosseguindo, versam os autos de origem sobre ação de conhecimento em que se objetiva a nulidade do
auto de infração nº 08112010-TO/2783/2010-SP e do processo administrativo dele decorrente, ao argumento da não
ocorrência das infrações tipificadas e da existência de diversos vícios na autuação e na condução do respectivo
expediente.
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A decisão agravada deferiu, com base no artigo 300 do Código de Processo Civil, tutela de urgência
para suspender os efeitos da condenação imposta por ocasião do julgamento do recurso administrativo, entendendo
que houve inovação nos fatos imputados à empresa, sem que fossem assegurados todos os meios de defesa
necessários.

 

Consabido é que, nos termos do artigo 64, parágrafo único, da Lei nº 9.784/1999, a administração pública
pode, em fase de recurso administrativo, impor gravame à situação do administrado, como corolário dos princípios da
hierarquia e da finalidade, não havendo se falar em reformatio in pejus, desde que seja dada a oportunidade de ampla
defesa e contraditório e sejam observados os prazos prescricionais. Nesse sentido: ARE 641054 AgR/RJ, Relator
Ministro Luiz Fux, STF - Primeira Turma, Julgamento: 22/05/2012.

 

Todavia, em um juízo de cognição sumária, verifica-se que a hipótese dos autos ultrapassa o simples
agravamento das penalidades impostas, tendo havido nítida inovação quanto à situação fática retratada no auto de
infração e no julgamento de primeira instância administrativa, o que não se coaduna com o permissivo contido na
norma supracitada.

 

Com efeito, observa-se do auto de infração (ID 2254737, f. 2 dos autos originários) que a empresa foi
autuada pela constatação das seguintes irregularidades: (i) apresentar certificado de tratamento fitossanitário nº
3606/10-Superinspect 33 dias após a realização do tratamento; (ii) realizar comunicado de tratamento no dia
22/10/2010, menos 24 horas antes da fumigação; (iii) apresentar cópia de receita agronômica nº 50, vinculada a ART nº
171237437, de engenheiro não cadastrado no site do MAPA e que não apresenta conexão alguma com o referido
certificado, não havendo dosagem correta, apresentada apenas concentração do produto.

 

O auto de infração foi confirmado em primeira instância (ID 2254756, f. 3 dos autos originários), sendo
aplicada à empresa pena de multa no valor de vinte mil reais, em consonância com o artigo 17, inciso II, da Lei nº
7.802/1989, por infringir o disposto nos artigos 42, 82 e 85, incisos I e III, todos do Decreto nº 4.074/2002 e nos artigos
3º e 6º, incisos I, IX e XII, ambos do Anexo I, da Instrução Normativa SDA nº 66/2006.

 

Em sede de recurso administrativo, referida decisão foi modificada (ID 2254789, f. 9-10 dos autos
originários), dentre outros aspectos, para imputar à empresa a prática de fraude por “utilizar dose ou tempo de
tratamento inferior àquele recomendado para o tratamento realizado”, em razão do que foi aplicada nova pena de multa e a
punição de cancelamento do credenciamento, nos termos do artigo 17, incisos II e VI, da Lei nº 7.802/1989, por infringir
o disposto nos artigos 82 e 85, inciso III, e 86, § 6º, todos do Decreto nº 4.074/2002 c/c os artigos 6º, inciso V, e artigo
10, § 1º, inciso II, ambos do Anexo I, da Instrução Normativa SDA nº 66/2006.

 

Do relatório e do despacho que instruíram o julgamento de segunda instância (ID 2254766, f. 7-14 e ID
2254781, f. 14-15 dos autos originários), dessume-se que a justificativa para a imposição do gravame à empresa está
relacionada ao terceiro fato narrado. Todavia, a irregularidade consubstanciada na apresentação de receita agronômica
com dosagem incorreta, em tese, não se confunde com a utilização no tratamento realizado de dosagem inferior à
recomendada, cuja conduta não está descrita no auto de infração ou na decisão que o confirmou.

 

Nesse contexto, entendo que a mera cientificação do administrado, com a abertura de prazo para
alegações antes da decisão, não convalida o vício decorrente da ausência de imputação formal da conduta que
ensejou a majoração das sanções impostas em sede recurso administrativo (artigo 10, § 1º, inciso II, do Anexo I, da
Instrução Normativa SDA nº 66/2006), violando a amplitude do direito de defesa, a eivar de nulidade o procedimento
adotado, ao menos nesse ponto.
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Sobre o tema, cito o seguinte precedente da Quinta Região:

 

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. AUTO DE INFRAÇÃO E TERMO DE EMBARGO. MODIFICAÇÃO DOS
FATOS IMPUTADOS NA AUTUAÇÃO APÓS APRESENTAÇÃO DA DEFESA PELO AUTUADO.
IMPOSSIBILIDADE. ANULAÇÃO ADMINISTRATIVA POR VICIO INSANÁVEL DE AUTUAÇÃO AMBIENTAL E
DE TERMO DE EMBARGO DE IMOVEL VIZINHO PELO MESMO FATO IMPUTADO - CONSTRUÇÃO DE
MURO DE CONTENÇÃO. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE E DA ISONOMIA. PREVISÃO
DO ARTIGO 100 DO DECRETO 6.514/08.

[...]

4. Contudo, entendo que assiste razão ao autor/apelante quanto à modificação da imputação fiscal em relação à
construção da residência, vez que, se a própria Decisão Administrativa AGJ/SUPES/IBAMA/PE nº 084/2010
(fls.46/47) determinou a lavratura de novo auto de infração, quanto à edificação da casa residencial, por se
encontrar edificada em área de proteção permanente (restinga), fato novo e não constante no relatório de
fiscalização que fundamentou a ação fiscal, conforme destacado no trecho da decisão apelada acima
transcrito, é evidente que a nova irregularidade apontada (construção em área de restinga) deve ser apurada
em nova autuação fiscal determinada na própria decisão homologatória do AI-602761.

5. Assim sendo, o ponto central a ser enfrentado no julgamento do presente recurso de apelação é saber se o outro
fundamento da autuação fiscal impugnada, referente aos danos causados pela construção do muro de contenção à
área de conservação APA Costa dos Corais, por si só, seria apto para sustentar a validade do auto de infração
nesse ponto.

6. É princípio basilar do processo penal, mas que se aplica igualmente no exercício da autuação do poder de
policia por parte da Administração Pública, que o acusado se defende dos fatos narrados na denúncia/autuação e
não da sua capitulação legal. Assim, o que se mostra desnecessário para o exercício da ampla defesa e do
contraditório é a mera imprecisão na fundamentação legal constante no auto de infração (vício sanável), o que
não ocorreu no caso concreto, já que a anulação da autuação fiscal se deu justamente pelo reconhecimento da
inexistência de caracterização da ocorrência do dano ambiental imputado na autuação fiscal.

[...]

13. Apelação parcialmente provida.”

(AC 0007623-85.2011.4.05.8300, Relator Desembargador Federal José Maria Lucena, TRF5 - Primeira Turma,
DJE Data:14/08/2014) (grifei)

 

Presentes, por ora, a probabilidade do direito e o perigo de dano decorrente do cancelamento do
credenciamento da empresa junto ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento - MAPA, com evidentes
prejuízos às suas atividades, que autorizam a manutenção da antecipação de tutela concedida pelo juízo a quo.

 

Cumpre ressaltar que o Parecer nº 00569/2016/CONJUR-MAPA/CGU/AGU (ID 2254781, f. 1-12 dos
autos originários) não reconheceu a inconstitucionalidade da inovação alegada pelo administrado, mas considerou
prejudicada a sua análise diante da proposição de descaracterização da terceira infração que teria motivado o
agravamento das penalidades.

 

De outro lado, impertinente a invocação da Súmula nº 112 do STJ, diante da presença dos requisitos para
o deferimento da tutela antecipada. Conforme o magistério de Leandro Paulsen, “não é correto o condicionamento do
deferimento de liminar ao depósito do montante do tributo. Isso porque são causas distintas de suspensão da exigibilidade do
crédito tributário” (Direito Tributário: Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 15. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 1094).
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Por fim, quanto aos honorários recursais, a jurisprudência vem se posicionando no sentido de que são
cabíveis somente quando a verba honorária for devida desde a origem, numa interpretação conjunta dos comandos
previstos nos §§ 1º e 11 do artigo 85 do Código de Processo Civil.

 

A propósito, veja-se:

 

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PROCESSUAL CIVIL. OMISSÃO, OBSCURIDADE OU CONTRADIÇÃO.
HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS. MAJORAÇÃO. AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDEVIDOS.
EMBARGOS PARCIALMENTE ACOLHIDOS.

[...]

2. Para fins de arbitramento de honorários advocatícios recursais, previstos no § 11 do artigo 85 do CPC/2015,
é necessário, entre outros requisitos cumulativos, que a verba honorária sucumbencial seja devida desde a
origem no feito em que interposto o recurso, o que não é a hipótese dos autos (Agravo de Instrumento).
Precedente da Segunda Seção (AgInt nos EREsp 1.539.725/DF, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, julgado em 09/08/2017, DJe de 19/10/2017). Indevida a majoração da verba sucumbencial
determinada na decisão agravada.

3. Embargos parcialmente acolhidos, a fim de excluir os honorários recursais.”

(EDcl no AgInt no AREsp 1270310/RS, Relator Lázaro Guimarães (desembargador convocado do TRF 5ª Região),
STJ - Quarta Turma, DJE DATA:28/09/2018) (grifei)

 

“Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Recurso extraordinário contra acórdão do Superior
Tribunal de Justiça. Análise de questão decidida em segundo grau. Não cabimento de recurso extraordinário.
Recurso extraordinário contra decisão do TRF. Violação reflexa.

[...]

4. Não se aplica ao caso dos autos a majoração dos honorários prevista no art. 85, § 11, do novo Código de
Processo Civil, uma vez que não houve o arbitramento de honorários sucumbenciais pela Corte de origem.”

(ARE 1078682 AgR/RS, Relator Ministro Dias Toffoli, STF - Segunda Turma, Julgamento:  12/12/2017, DJe-021 
DIVULG 05-02-2018  PUBLIC 06-02-2018) (grifei)

 

No caso, em se tratando de recurso oriundo de decisão interlocutória sem prévia fixação de honorários,
impossível o acolhimento da pretensão formulada pela parte agravada em contraminuta.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

É como voto.

 
 

E M E N T A
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO ANULATÓRIA. TUTELA DE URGÊNCIA. LIMINAR CONTRA O
PODER PÚBLICO. INEXISTÊNCIA DE AFRONTA AO ARTIGO 1º, § 3º, DA LEI 8.437/1992. SUSPENSÃO DOS
EFEITOS DA CONDENAÇÃO ADMINISTRATIVA. PRESENÇA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 300 DO CPC.
HONORÁRIOS RECURSAIS INDEVIDOS. RECURSO DESPROVIDO.

1. De acordo com entendimento pacificado do Superior Tribunal de Justiça, a vedação trazida pelo artigo
1º, § 3º, da Lei nº 8.437/1992 não impede a concessão de antecipação de tutela, desde que não se esgote o objeto da
demanda. No caso, a determinação de suspensão dos efeitos da condenação imposta na segunda instância
administrativa pode ser revertida no caso de não confirmação da tutela por ocasião da sentença de mérito.

2. Consabido é que, nos termos do artigo 64, parágrafo único, da Lei nº 9.784/1999, a administração
pública pode, em fase de recurso administrativo, impor gravame à situação do administrado, como corolário dos
princípios da hierarquia e da finalidade, não havendo se falar em reformatio in pejus, desde que seja dada a
oportunidade de ampla defesa e contraditório e sejam observados os prazos prescricionais. Nesse sentido: ARE
641054 AgR/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, STF - Primeira Turma, Julgamento: 22/05/2012.

3. Todavia, em um juízo de cognição sumária, verifica-se que a hipótese dos autos ultrapassa o simples
agravamento das penalidades impostas, tendo havido nítida inovação quanto à situação fática retratada no auto de
infração e no julgamento de primeira instância administrativa, o que não se coaduna com o permissivo contido na
norma supracitada.

4. A mera cientificação do administrado, com a abertura de prazo para alegações antes da decisão, não
convalida o vício decorrente da ausência de imputação formal da conduta que ensejou a majoração das sanções
impostas em sede recurso administrativo (artigo 10, § 1º, inciso II, do Anexo I, da Instrução Normativa SDA nº 66/2006),
violando a amplitude do direito de defesa, a eivar de nulidade o procedimento adotado, ao menos nesse ponto.

5. Presentes os requisitos do artigo 300 do Código de Processo Civil, que autorizam a manutenção da
antecipação de tutela concedida pelo juízo a quo.

6. Quanto aos honorários recursais, a jurisprudência vem se posicionando no sentido de que são cabíveis
somente quando a verba honorária for devida desde a origem, numa interpretação conjunta dos comandos previstos
nos §§ 1º e 11 do artigo 85 do Código de Processo Civil. No caso, em se tratando de recurso oriundo de decisão
interlocutória sem prévia fixação de honorários, impossível o acolhimento da pretensão formulada pela parte agravada
em contraminuta.

7. Agravo desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021719-98.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: MECANICA BONFANTI SA
Advogados do(a) AGRAVANTE: RODRIGO DE CLEMENTE LOURENCO - SP219093-A, MIRELLA NAPOLEAO BALDEZ - SP345107
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021719-98.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: MECANICA BONFANTI SA
Advogados do(a) AGRAVANTE: RODRIGO DE CLEMENTE LOURENCO - SP219093-A, MIRELLA NAPOLEAO BALDEZ - SP345107
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por MECANICA BONFANTI S/A., inconformada com a r. decisão de f. 484-vº dos
autos de demanda anulatória de nº 0004295-37.2015.40.3.6143, em trâmite perante o Juízo Federal da 1ª Vara de Limeira/SP, no
âmbito da qual afastada alegação de vício em intimação.

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) cabível o recurso, ainda que a situação não esteja expressamente prevista no rol do art. 1015 do CPC/2015, uma vez que não seria
razoável o seguimento do processo em hipótese de vício de intimação da decisão saneadora, em patente violação ao devido processo
legal e à ampla defesa, assim como ao art. 278 do diploma processual;

 

b) nos termos do REsp. 1.679.909, “algumas decisões judiciais devem ser impugnáveis de plano, sob pena de perderem a eficácia
e serem violadas a celeridade e economia processuais” (ID 5420555 – f. 5);

 

c) “em que pese o V. Acórdão ter desafiado decisão que rejeitou a exceção de incompetência, é cabível, por analogia, se estender
a interpretação da possibilidade de interposição de agravo de instrumento para o presente caso” (ID 5420555 – f. 7), ou ao
menos deveria ocorrer a suspensão do julgamento do recurso até definição do tema 988 do STJ;

 

d) “após a prolação do despacho saneador, os Autos saíram em carga com o I. Perito, sem que o despacho saneador houvesse
sido publicado. Com o retorno dos Autos, foi publicado despacho para que as partes se manifestassem quanto aos honorários
periciais” (ID 5420555 – f. 14);

 

e) a “Agravante (...) não retirou os Autos em Carga e não foi intimada em balcão quanto ao despacho saneador, ou seja, foi
apenas intimada quanto ao despacho de fls. 467, e então, apresentou manifestação de concordância quanto aos honorários
periciais”, por isso inaceitável o “despacho (fls. 472) constatando que a Agravante havia deixado transcorrer o prazo sem a
apresentação de quesitos”  (ID 5420555 – f. 14);

 

f) “presumido e equivocado reconhecimento de preclusão do direito de apresentar quesitos ao expert judicial e de indicar
assistente técnico prejudicam diametralmente a Agravante” (ID 5420555 – f. 24), tanto que a secretaria já teria inutilizado os
quesitos apresentados;

 

g) tempestiva a impugnação realizada em Primeiro Grau, uma vez que manifestada na primeira oportunidade para tanto.
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Intimada, a parte contrária apresentou resposta, sustentando o desprovimento do recurso (ID 6559151).

 

É o relatório.

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021719-98.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: MECANICA BONFANTI SA
Advogados do(a) AGRAVANTE: RODRIGO DE CLEMENTE LOURENCO - SP219093-A, MIRELLA NAPOLEAO BALDEZ - SP345107
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

 
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): O presente recurso não merece ser conhecido, pois o
Código de Processo Civil de 2015 elenca as hipóteses nas quais cabe agravo de instrumento, apresentando rol taxativo, conforme
segue:

 

"Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisões interlocutórias que versarem sobre:

I - tutelas provisórias;

II - mérito do processo;

III - rejeição da alegação de convenção de arbitragem;

IV - incidente de desconsideração da personalidade jurídica;

V - rejeição do pedido de gratuidade da justiça ou acolhimento do pedido de sua revogação;

VI - exibição ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusão de litisconsorte;

VIII - rejeição do pedido de limitação do litisconsórcio;

IX - admissão ou inadmissão de intervenção de terceiros;

X - concessão, modificação ou revogação do efeito suspensivo aos embargos à execução;
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XI - redistribuição do ônus da prova nos termos do art. 373, § 1o;

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Parágrafo único. Também caberá agravo de instrumento contra decisões interlocutórias proferidas na
fase de liquidação de sentença ou de cumprimento de sentença, no processo de execução e no processo de
inventário."

 

Na espécie, a decisão agravada refere-se ao indeferimento de devolução de prazo para manifestação a respeito do saneamento
do processo , hipótese esta não contemplada no rol acima, não sendo cabível, pois, o recurso interposto. Nesse sentido:

 

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 1015 DO CPC/2015. ROL
TAXATIVO. NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO. 3

1. O Código de Processo Civil de 2015, em seu art. 1.015, elenca as hipóteses nas quais cabe agravo de
instrumento, apresentando rol taxativo. 2. A decisão agravada versa sobre o indeferimento de produção
de provas, hipótese esta não contemplada no mencionado artigo, de sorte que o recuso não comporta
conhecimento.

3. Recurso não conhecido.”

(AI 00197544420164030000, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 -
TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/09/2017)

 

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 1015, DO CÓDIGO DE
PROCESSO CIVIL/2015. ROL TAXATIVO. NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO. 1. O Código de
Processo Civil de 2015, em seu artigo 1.015, elenca as hipóteses nas quais cabe agravo de instrumento,
apresentando rol taxativo. 2. A decisão agravada versa sobre o indeferimento de produção de prova
pericial, hipótese esta não contemplada no mencionado artigo. 3. Recurso não conhecido."

(AI 00162754320164030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/10/2016 )

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUXÍLIO-DOENÇA.
REALIZAÇÃO DE PROVA PERICIAL. COMARCA DIVERSA. ARTIGO 1.015 DO NOVO CPC.
HIPÓTESES DE CABIMENTO. NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO. I - A decisão agravada versa
sobre hipótese não contemplada no rol taxativo do artigo 1.015 do novo CPC. II - Agravo de instrumento
interposto pela parte autora não conhecido."

(AI 00064845020164030000, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, TRF3 - DÉCIMA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/09/2016)
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"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DECLARATÓRIA. PRODUÇÃO DE
PROVAS REQUERIDA PELA PARTE AUTORA. INDEFERIMENTO. DECISÃO NÃO CONSTANTE DO
ROL DO ARTIGO 1.015 DO CPC. PUBLICAÇÃO NA VIGÊNCIA DA NOVA LEGISLAÇÃO
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO INADMISSÍVEL. - Dispõe o artigo 1.015 do Código de Processo Civil:
Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisões interlocutórias que versarem sobre: I - tutelas
provisórias; II - mérito do processo; III - rejeição da alegação de convenção de arbitragem; IV - incidente
de desconsideração da personalidade jurídica; V - rejeição do pedido de gratuidade da justiça ou
acolhimento do pedido de sua revogação; VI - exibição ou posse de documento ou coisa; VII - exclusão de
litisconsorte; VIII - rejeição do pedido de limitação do litisconsórcio; IX - admissão ou inadmissão de
intervenção de terceiros; X - concessão, modificação ou revogação do efeito suspensivo aos embargos à
execução; XI - redistribuição do ônus da prova nos termos do art. 373, § 1o; XII - (VETADO); XIII -
outros casos expressamente referidos em lei. Parágrafo único. Também caberá agravo de instrumento
contra decisões interlocutórias proferidas na fase de liquidação de sentença ou de cumprimento de
sentença, no processo de execução e no processo de inventário. - A lei processual civil em vigor traz um
rol específico de decisões recorríveis por meio de agravo de instrumento nos seus incisos I a XI e no seu
parágrafo único, além de fazer referência a outros casos explicitamente indicados em lei no seu inciso
XIII. As demais situações devem ser objeto de preliminar de apelação ou de suas contrarrazões. -
Considerado que a decisão agravada indeferiu a produção das provas requeridas pela parte autora e que
a sua publicação se deu já na vigência da nova legislação processual, o agravo de instrumento é
inadmissível e, assim, não pode ser conhecido. - Agravo de instrumento não conhecido."

(AI 00082131420164030000, DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NABARRETE, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/09/2016)

 

No mais, impossível empregar o mesmo raciocínio estabelecido no REsp. 1.679.909. Isso porque tal julgamento versou sobre a
decisão relativa à competência e assentou o cabimento do agravo de instrumento, por interpretação analógica ou extensiva do art.
1.015 do CPC/15, com base no art. 64, §§3º e 4º, do mesmo diploma, que impõe a definição a respeito daquela questão de
modo imediato, diante da necessidade de preservação do juiz natural, à luz inclusive do entendimento da doutrina mencionada no
voto condutor.

 

O caso dos autos é flagrantemente distinto, porque envolve questão a respeito de devolução de prazo para manifestação sobre o
saneamento do processo, o que não gera os riscos ao andamento processual aventados no REsp. 1.679.909.

 

Descabido cogitar de suspensão do agravo por força da afetação no STJ da controvérsia sobre a “natureza do rol do art. 1.015
do CPC/15” e a “possibilidade de sua interpretação extensiva, para se admitir a interposição de agravo de instrumento
contra decisão interlocutória que verse sobre hipóteses não expressamente versadas” (ProAfR no REsp 1704520/MT, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/02/2018, DJe 28/02/2018), já que expressamente afastada
por tal corte a suspensão dos processos.

 

Enfim, não comporta conhecimento o recurso.

 

Ante o exposto, NÃO CONHEÇO do agravo de instrumento.

 

É como voto.
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E M E N T A

 

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 1015 DO CPC/2015. ROL TAXATIVO. NÃO
CONHECIMENTO DO RECURSO.

1. O Código de Processo Civil de 2015, em seu art. 1.015, elenca as hipóteses nas quais cabe agravo de instrumento,
apresentando rol taxativo.

2. A decisão agravada versa sobre devolução de prazo para manifestação sobre o saneamento do processo, hipótese esta não
contemplada no mencionado artigo, de sorte que o recuso não comporta conhecimento.

3. Impossível empregar o mesmo raciocínio estabelecido no REsp. 1.679.909. Tal julgamento versou sobre a decisão relativa à
competência e assentou o cabimento do agravo de instrumento, por interpretação analógica ou extensiva do art. 1.015 do
CPC/15, com base no art. 64, §§3º e 4º, do mesmo diploma, que impõe a definição a respeito daquela questão de modo
imediato, diante da necessidade de preservação do juiz natural.

4. Descabido cogitar de suspensão do agravo por força da afetação no STJ da controvérsia sobre a “natureza do rol do art.
1.015 do CPC/15” e a “possibilidade de sua interpretação extensiva, para se admitir a interposição de agravo de
instrumento contra decisão interlocutória que verse sobre hipóteses não expressamente versadas” (ProAfR no REsp
1704520/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/02/2018, DJe 28/02/2018), já que
expressamente afastada por tal corte a suspensão dos processos.

5. Recurso não conhecido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, não conheceu do agravo de
instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013475-83.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 09 - DES. FED. NELTON DOS SANTOS
AGRAVANTE: PLURAL INDUSTRIA GRAFICA LTDA
Advogados do(a) AGRAVANTE: RAFAEL CASTRO DE OLIVEIRA - SP257103-A, MARCELO BAETA IPPOLITO - SP111361-A, DANIEL LUIZ
FERNANDES - SP209032-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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AGRAVANTE: PLURAL INDUSTRIA GRAFICA LTDA
Advogados do(a) AGRAVANTE: RAFAEL CASTRO DE OLIVEIRA - SP257103-A, MARCELO BAETA IPPOLITO - SP111361-A, DANIEL LUIZ
FERNANDES - SP209032-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Trata-se de agravo de instrumento
interposto por Plural Indústria Gráfica S.A., inconformada com a r. decisão proferida à f. 279-281 (integrada pelo ID
3319816, f. 17-21) dos autos da execução fiscal nº 0037111-57.2012.4.03.6182, em trâmite perante o Juízo Federal da
11ª Vara de Execuções Fiscais de São Paulo/SP, no âmbito da qual rejeitada a exceção de pré-executividade.

 

A MM. Magistrada a quo extinguiu a execução fiscal em relação à CDA nº 80611097006-30, cancelada
pelo Fisco. Contudo, manteve a inscrição nº 80611097007-11, por entender que o executado foi notificado do
lançamento no momento da entrega da declaração, o que dispensaria o lançamento formal ou a instauração de
procedimento administrativo para a ratificação do débito confessado. Ainda, consignou que a matéria referente à
compensação demandava apreciação em sede de embargos à execução, vez que inexistente prova documental
inequívoca, aferível de plano e sem dilação probatória.

 

Opostos embargos de declaração, restaram rejeitados (ID 3319816, f. 45-46).

 

Nas razões recursais, sustenta a agravante, em síntese, que:

 

a) a decisão agravada é nula, por afronta ao disposto no artigo 489, § 1º, inciso IV, do Código de
Processo Civil, porquanto não foram apreciados temas fundamentais relacionados à ocorrência da homologação tácita
da compensação e à observância do disposto no artigo 90 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001, além de incorrer
em vício de julgamento extra petita, vez que não teria sido pleiteada a análise do mérito da compensação, tão somente
o reconhecimento da sua homologação tácita;

 

b) operou-se a homologação tácita relativamente à compensação de débitos transmitida em 14/07/2003,
através do PER/DCOMP nº 11895.19271.140703.1.3.02-3121, considerando que o despacho decisório de não
homologação foi proferido somente em 13/10/2008, ou seja, após o transcurso do prazo de cinco anos previsto no
artigo 74, § 5º, da Lei nº 9.430/1996;

 

c) o crédito tributário objeto da CDA nº 80611097007-11 não foi devidamente constituído, tendo em vista
a ausência do lançamento de ofício, previsto no artigo 90 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001, para a exigência das
diferenças decorrentes de compensações não reconhecidas, sendo que as declarações efetuadas antes da vigência
da Lei nº 10.833/2003 não tinham o condão de constituir o crédito;

 

Requer, ainda, a condenação da agravada em honorários advocatícios, nos termos do artigo 85 do
Código de Processo Civil, alegando que o Juízo a quo silenciou a respeito, em que pese a extinção parcial da execução
fiscal.
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Em contraminuta (ID 3531565), a parte agravada arguiu preliminar de não conhecimento do recurso,
aduzindo o descabimento da exceção de pré-executividade para a discussão da matéria ventilada. No mérito, pugnou
pelo desprovimento do agravo, sustentando a inexistência de prova inequívoca para afastar as presunções de
legitimidade do ato administrativo e de certeza e liquidez da CDA; a inocorrência de homologação tácita por decurso
de prazo, visto que a declaração de compensação teria sido entregue em 13/11/2003; a ausência de irregularidade no
procedimento administrativo de não homologação da compensação tributária, não competindo ao Poder Judiciário
substituir a Administração, sob pena de afronta ao princípio da separação dos poderes; a consumação da preclusão
administrativa.

 

Em nova manifestação (ID 3865421), a agravante refutou as alegações da União e requereu a
condenação desta em multa por litigância de má-fé, porquanto teria feito afirmação falsa a respeito da data de entrega
da declaração de compensação, com o intuito de ludibriar o Juízo, violando assim os deveres previstos nos artigos 5º e
77 do Código de Processo Civil.

 

Por seu turno, a agravada afirmou que a referência à data da entrega da declaração em 13/11/2003 teve
por base as informações constantes do processo administrativo e o Parecer PGFN/CDA/CAT nº 1499/2005 (IDs
4129407 e 4129408).

 

É o relatório.
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V O T O
 

 
 
 

O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Preliminarmente, descabida a alegação de
nulidade da decisão recorrida, pois a fundamentação, ainda que sucinta, é suficiente para viabilizar a perfeita
compreensão do julgado e o exercício da ampla defesa pela agravante, inexistindo ofensa ao artigo 489, § 1º, inciso IV,
do Código de Processo Civil.
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Embora a douta magistrada de primeira instância não tenha feito referência expressa ao artigo 90 da
Medida Provisória nº 2.158-35/2001, expôs e fundamentou o seu convencimento acerca da desnecessidade do
lançamento de ofício para a constituição dos créditos tributários no caso concreto.

 

Outrossim, entendo que a decisão agravada identificou a tese referente à compensação, mas consignou
a impossibilidade de discussão da questão na via estreita da exceção de pré-executividade, por demandar dilação
probatória.

 

Com efeito, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é uníssona no sentido de que o julgador não
está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas partes, bastando ter um motivo suficiente para
fundamentar a sua decisão. Nesse sentido:

 

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. OFENSA AO ART. 489 DO CPC/2015. AUSENTE. HONORÁRIOS. REVISÃO.
IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 7/STJ. INCIDÊNCIA. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISÃO ATACADA.

I - Consoante o decidido pelo Plenário desta Corte na sessão realizada em 09.03.2016, o regime recursal será
determinado pela data da publicação do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Código de
Processo Civil de 2015.

II - O art. 489 do Código de Processo Civil de 2015 impõe a necessidade de enfrentamento dos argumentos que
possuam aptidão, em tese, para infirmar a fundamentação do julgado, não estando o julgador obrigado a
responder a todas as questões suscitadas pelas partes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para
proferir a decisão. Precedentes.

[...]”

(AgInt no REsp 1662345/RJ, Relatora Ministra REGINA HELENA COSTA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE
DATA:21/06/2017) (grifei)

 

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS
CORPUS. VÍCIOS NÃO CONFIGURADOS. SUPOSTA AFRONTA AO ART. 489, § 1º, CPC. NÃO
OCORRÊNCIA. ARGUMENTOS ANALISADOS. PREQUESTIONAMENTO. INVIABILIDADE. EMBARGOS
REJEITADOS.

I - Nos termos do art. 619 do CPP, serão cabíveis embargos declaratórios quando houver ambiguidade,
obscuridade, contradição ou omissão no julgado. Não constituem, portanto, recurso de revisão.

II - Não há que se falar em afronta ao art. 489, § 1º, IV, do CPC, quando a decisão examinou adequadamente
todos os argumentos deduzidos no processo que seriam capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo
julgador.

III - "O julgador não é obrigado a rebater todos os argumentos aventados pelas partes quando o acórdão
recorrido analisar, com clareza, as questões essenciais ao deslinde da controvérsia, havendo, ainda, razões
suficientes para sua manutenção" (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 534.318/PB, Rel. Quinta Turma, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 17/6/2015).

IV - A jurisprudência desta Corte sedimentou o entendimento de que a sentença condenatória não configura, por
si só, prejuízo indispensável para o reconhecimento da nulidade.

V - Mesmo para fins de prequestionamento, os embargos de declaração somente serão cabíveis quando houver
vício na decisão impugnada, o que não se observa no caso dos autos. Embargos rejeitados.”
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(EDcl no AgRg no RHC 96462/RJ, Relator Ministro FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJE
DATA:28/09/2018) (grifei)

 

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. ALEGADA VIOLAÇÃO AO ART. 1.022, I E II, C/C O ART. 489, § 1º, IV E VI, DO
CPC/2015. NÃO OCORRÊNCIA. DECISÃO QUE RECONHECE A EXISTÊNCIA DE FRAUDE À EXECUÇÃO E
DETERMINA A PENHORA DO BEM ANTERIORMENTE ALIENADO. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO DO ORA
AGRAVANTE. INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DE
MATÉRIA FÁTICA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ.

1. Nos termos da orientação jurisprudencial deste Superior Tribunal, tendo a instância de origem se pronunciado
de forma clara e precisa sobre as questões postas nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes para
embasar a decisão, como no caso concreto, não há falar em omissão no acórdão estadual, não se devendo
confundir fundamentação sucinta com ausência de fundamentação (REsp 763.983/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJ 28/11/2005).

2. Da mesma forma, "não há que se falar em nulidade da decisão ora agravada, por afronta ao art. 489 do
CPC/2015, 'quando o julgador decidiu de forma fundamentada, identificando de forma clara e objetiva as teses
adotadas, e ainda 71.624.685/MG, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 16/12/2016)"
(AgInt no AREsp 1.104.279/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA TURMA, DJe 14/11/2017).

[...]”

(AgInt no REsp 1689834/RS, Relator Ministro SÉRGIO KUKINA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE
DATA:10/09/2018) (grifei)

 

Na verdade, o que se percebe é a inconformidade da recorrente quanto aos fundamentos adotados pelo
julgador a quo, questão atinente ao mérito e deduzida, sem prejuízo, nas razões recursais.

 

Do mesmo modo, resta afastada a ocorrência de julgamento extra petita.

 

Na exceção de pré-executividade, a excipiente delimitou o pedido principal ao reconhecimento da
extinção do crédito tributário pela homologação tácita da compensação (ID 3319809, f. 41-55).

 

Da decisão recorrida, não se infere que o magistrado tenha desbordado dos limites propostos -
adentrado no mérito da compensação, como alega a agravante - havendo congruência entre o quanto pleiteado na
peça de defesa e o quanto decidido.

 

Por oportuno, cito o seguinte precedente desta E. Terceira Turma:

 

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADE DA DECISÃO AGRAVADA.
INEXISTÊNCIA. NÃO SE VERIFICA JULGAMENTO EXTRA PETITA. PENHORA. CONSTRIÇÃO QUE SE DÁ
COM O TERMO. ART. 659, §4º, DO CPC/73. SUBSTITUIÇÃO DA PENHORA NO INTERESSE DA
EXEQUENTE. POSSIBILIDADE. CASO EM QUE TAL MEDIDA RESTOU ESVAZIADA. RECURSO DA
EXECUTADA PROVIDO.
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1. "A nulidade decorrente de julgamento extra petita é avaliada com base no pedido, e não na causa de pedir,
esta definida como os fatos e os fundamentos jurídicos da demanda (causa de pedir remota e próxima)" (AgRg
no REsp 1565055/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/12/2015, DJe 18/12/2015). A manifestação judicial não se afastou dos limites da demanda, nada tendo sido
deferido além do pedido da exequente, razão pela qual não há julgamento extra petita, o qual não é caracterizado
pela circunstância de o Magistrado deferir, à luz de sua análise dos elementos constantes nos autos, pedido da
parte por fundamentos diversos daqueles apresentados pela requerente.

[...]”

(AI 0001301-74.2011.4.03.0000, Relator DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 -
TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2017) (grifei)

 

Prosseguindo, encontra-se consolidada a jurisprudência quanto ao cabimento da exceção de pré-
executividade para a discussão de questão de ordem pública ou de evidente nulidade formal do título, passível de
exame ex officio e independentemente de dilação probatória.

 

O enunciado da Súmula nº 393 do Superior Tribunal de Justiça é na mesma linha: "A exceção de pré-
executividade é admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação
probatória".

 

A propósito, confira-se:

 

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-
EXECUTIVIDADE. COMPROVAÇÃO DA EXISTÊNCIA DE LIMINAR CONCEDIDA EM MANDADO DE
SEGURANÇA. CABIMENTO.

1. Não obstante serem os embargos à execução o meio de defesa próprio da execução fiscal, a orientação desta
Corte firmou-se no sentido de admitir a exceção de pré-executividade naquelas situações em que não se fazem
necessárias dilações probatórias, e em que as questões possam ser conhecidas de ofício pelo magistrado, como
as condições da ação, os pressupostos processuais, a decadência, a prescrição, entre outras.

2. No caso em análise, observa-se que a simples demonstração da existência do deferimento de liminar em
mandado de segurança, no sentido de suspender a exigibilidade do crédito tributário em discussão, já é prova
suficiente para se apreciar a possibilidade de suspensão da execução fiscal em curso. Desse modo, é plenamente
cabível o instrumento da exceção de pré-executividade, tal como utilizado pela recorrente, haja vista a
desnecessidade de aprofundamento da via probatória para comprovação das alegações aduzidas.

3. Recurso especial provido.”

(REsp 726834/RS, Relatora Ministra DENISE ARRUDA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:10/12/2007
PG:00292) (grifei)

 

PROCESSUAL CIVIL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO PARA APRECIAR MATÉRIA QUE
NÃO DEMANDE DILAÇÃO PROBATÓRIA. POSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO DE FATO MODIFICATIVO OU
EXTINTIVO DO DIREITO.

1. As matérias passíveis de serem alegadas em Exceção de Pré-executividade não são somente as de ordem
pública, mas também os fatos modificativos ou extintivos do direito do exequente, desde que demonstrados de
plano, sem necessidade de dilação probatória. Precedentes do STJ.
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2. A defesa apresentada pela recorrente, embasada em decisão judicial que, em tese, suspende a exigibilidade do
crédito tributário exigido em Execução Fiscal, enquadra-se em questão que atinge o requisito da certeza da CDA,
podendo ser conhecida caso não demande dilação probatória.

3. Recurso Especial provido.”

(REsp 1712903/SP, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:02/08/2018)
(grifei)

 

Com efeito, a agravante discute a inexigibilidade da CDA nº 80611097007-11 (ID 3319806, f. 6-8), tendo
como tese principal a ocorrência da homologação tácita da compensação e, alternativamente, a ausência de
constituição definitiva do crédito tributário, sendo que foram acostados elementos suficientes para viabilizar a análise
em sede de exceção de pré-executividade.

 

Portanto, nesse particular, a decisão agravada merece reforma.

 

No mérito, o artigo 74, § 2º, da Lei nº 9.430/1996, na redação dada pela Lei nº 10.637/2002, estabelece
que a compensação declarada à Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributário, sob condição resolutória
de sua ulterior homologação, o que deve ser efetuado no prazo de cinco anos a contar do protocolo do pedido.

 

In casu, o contribuinte procedeu à compensação dos valores devidos relativos à COFINS do período de
apuração junho/2003 mediante a apresentação de PER/DCOMP transmitido em 14/07/2003 (ID 3319812, f. 25-29) e
informado na DCTF entregue em 11/08/2003 (ID 3319812, f. 32-33).

 

Em que pese a Fazenda Pública argumente que a DCTF fora entregue em 13/11/2003, os documentos
constantes do Processo Administrativo Fiscal nº 10880.921426/2006-98 refutam essa informação, pois demonstram
que a declaração referente ao segundo trimestre de 2003 - período de apuração dos créditos em cobro - foi
apresentada em 11/08/2003.

 

Todavia, o despacho que não homologou a compensação foi proferido somente em 07/10/2008, com
notificação ao sujeito passivo em 13/10/2008 (ID 3319812, f. 18-20), quando já transcorrido o lustro decadencial.

 

Desse modo, diante do transcurso de prazo superior a cinco anos entre a entrega da declaração e a
notificação do contribuinte acerca da decisão administrativa, ocorreu a homologação tácita da compensação, com a
extinção definitiva do crédito tributário, nos termos do artigo 150, § 4º, c/c o artigo 156, inciso VII, do Código Tributário
Nacional.

 

A corroborar o entendimento ora esposado, transcrevo os seguintes precedentes desta E. Corte
Regional:

 

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AÇÃO ANULATÓRIA. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO
SUJEITO AO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. AJUIZAMENTO
ANTERIOR A VIGÊNCIA DA LC Nº 118/05. PRESCRIÇÃO. PRAZO DECENAL. HOMOLOGAÇÃO TÁCITA
OCORRÊNCIA. ACÓRDÃO LIVRE DE OMISSÃO, OBSCURIDADE E CONTRADIÇÃO E ERRO MATERIAL.
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[...]

3. Ocorre a homologação tácita da declaração de compensação formulada, em razão do transcurso de prazo
superior a cinco anos entre a data de entrega da declaração e a intimação do fisco acerca da não homologação
daquela, nos termos do artigo 150, § 4º, do Código Tributário Nacional, extinguindo-se o crédito tributário,
nos termos do artigo 156, inciso VII, do Código Tributário Nacional.

4. O processo administrativo de nº 13804.008303/2002-37 foi criado para a análise dos pedidos de compensação
formulados pela autora, ora apelante, com os números 13804.008635/2002-11, 13804.000219/2003-56 e
13804.008987/2002-77, conforme se verifica às f. 332.

5. Dos autos, verifica-se que a declaração de compensação de nº 13804.008635/2002-11 foi protocolada em
29.11.2002 (f. 284); a de nº 13804.000219/2003-56 protocolada em 15.01.2003 (f. 290) e a de nº
13804.008987/2002-77 em 12.12.2002 (f. 312).

6. A intimação da decisão da administração tributária acerca da não homologação das compensações realizadas
se deu em 19.02.2008, conforme f. 345 e, portanto, ocorrendo a homologação tácita.

7. Devem ser rejeitados os embargos de declaração opostos contra acórdão proferido a salvo de omissão,
contradição, obscuridade ou erro material.”

(ApReeNec 0014070-55.2008.4.03.6100, Relator DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 -
TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/09/2017) (grifei)

 

“TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. COMPENSAÇÃO. APRESENTAÇÃO DE DCTF RETIFICADORA.
INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO QUE SE APLICA À ESPÉCIE. ART. 174, IV, CTN. RECURSO PROVIDO.

[...]

7. Nos casos envolvendo a compensação de débitos tributários, a partir da entrega da declaração pelo
contribuinte na qual informada a realização da operação de compensação, a Administração possui o prazo de
05 (cinco) anos para homologar expressamente a operação informada - sob pena de se consumar a
homologação tácita - contado da entrega da declaração, bem como lançar de ofício eventuais débitos não
informados pelo contribuinte na declaração, nos termos do art. 74, § 5º, da Lei nº 9.430/96.

8. Deixando a autoridade administrativa de efetuar o lançamento dos valores não declarados no prazo quinquenal
apontado, configura-se a decadência do direito de o Poder Público constituir o respectivo crédito tributário que
entende devido. De igual modo, esse intervalo de 05 (cinco) anos é também o prazo de que dispõe o contribuinte
para corrigir eventuais equívocos mediante a apresentação de declaração retificadora, pois, ultrapassado esse
lapso e consumada a decadência, a situação retratada na declaração assume contornos de definitiva.

[...]”

(AC 0020665-47.2010.4.03.6182, Relator DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TRF3 -
TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:21/08/2017) (grifei)

 

“TRIBUTÁRIO. ADMINISTRATIVO. COMPENSAÇÃO INFORMADA EM DCTF. NECESSIDADE DE
LANÇAMENTO DE OFÍCIO NO PRAZO DECEDENCIAL DE 5 ANOS. HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. ART. 150, §
4º DO CTN. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. CAUSA SUSPENSIVA DA EXIGIBILIDADE. ÓBICE AO
AJUIZAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. SUCUMBÊNCIA MÍNIMA.

1. Tratando-se de tributos sujeitos ao lançamento por homologação, a constituição definitiva do crédito dá-se com
a entrega ao fisco da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF), Declaração de Rendimentos, ou
outra que a elas se assemelhe. Em tais casos, não há obrigatoriedade de homologação formal, encontrando-se o
débito exigível independentemente de qualquer atividade administrativa, sendo desnecessários tanto o
procedimento administrativo como a notificação do devedor.
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2. Todavia, quando o contribuinte informa a existência de compensação dos débitos declarados, não cabe ao
Fisco, simplesmente, desconsiderar tal informação, inscrevendo os valores conforme lançados, sem proceder a um
encontro de contas e lançar eventual diferença de ofício.

3. Nesse diapasão, antes de 31.10.2003, havia a necessidade de lançamento de ofício para a cobrança da
diferença apurada em decorrência de compensação declarada mediante DCTF, consoante interpretação do art. 5º
do Decreto-Lei nº 2.124/84, art. 2º, da Instrução Normativa SRF nº 45/98, art. 7º, da Instrução Normativa SRF nº
126/98, art. 90, da Medida Provisória nº 2.158-35/01, art. 3º da Medida Provisória nº 75/02 e art. 8º, da Instrução
Normativa SRF nº 255/02.

4. Após referida data, com a vigência do art. 18, da Medida Provisória nº 135/03, convertida na Lei nº 10.833/03,
deixou de ser necessário o lançamento de ofício na hipótese de não homologação expressa. No entanto, o
encaminhamento do débito para a inscrição em dívida ativa passou a exigir a notificação do sujeito passivo para
pagar ou apresentar manifestação de inconformidade, esta última passível de suspender a exigibilidade do crédito
tributário, nos termos do art. 151, III, do CTN e do art. 74, §11, da Lei n º 9.430/96.

5. No caso em questão, conforme DCTF´s acostadas aos autos, a autora apenas declarou como compensada
parcela do débito de Cofins referente ao período de setembro/2000, correspondente ao montante de R$
108.748,32, através de DCTF entregue em 14/11/2000 (fls. 104 e 108), sendo que as demais competências foram
declaradas como suspensas por força da medida liminar no Mandado de Segurança nº 2000.61.00.02272-63.

6. Considerando que a Secretaria da Receita Federal dispunha de 5 (cinco) anos para efetuar a homologação
da compensação declarada mediante DCTF ou o lançamento suplementar, de ofício, nos termos do art. 150, §
4º do CTN, e assim não procedeu, expedindo carta cobrança apenas em 13/03/2009, transcorreu, na hipótese, o
prazo decadencial para a homologação da compensação, com a extinção definitiva do crédito tributário, a teor
do art. 150, § 4 º, c/c o art. 156, VII, do CTN.

[...]”

(AP 0018153-46.2010.4.03.6100, Relator JUIZ CONVOCADO PAULO SARNO, TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA:14/02/2017) (grifei)

 

“APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. DCTF APRESENTADA ANTES DE 31.10.2003.
HOMOLOGAÇÃO TÁCITA DO LANÇAMENTO. EXTINÇAO DEFINITIVA DO CRÉDITO. ART. 150, §4º, CTN.
HONORÁRIOS. APELO PROVIDO.

[...]

4. Antes do advento da Lei nº 10.833/2003, o pedido de compensação (que passou a ser denominado de
declaração de compensação pela Lei nº 10.637/2002) não possuía o condão de constituir o crédito tributário. Em
decorrência, cabia ao Fisco, na hipótese de rejeitar o pleito compensatório, proceder ao lançamento de ofício.

5. Verifica-se, de plano, que entre a data de entrega da DCTF de abril 1995 e a análise da compensação
(31/10/2003), já havia transcorrido lapso temporal superior a 5 anos, devendo ser reconhecida a homologação
tácita do lançamento e extinção definitiva do crédito a teor do art. 150, § 4º, c/c o art. 156, VII, do CTN. Vide
julgados.

6. Reformada a sentença recorrida, inversão do ônus da sucumbência e condenação da demandada ao pagamento
de honorários advocatícios arbitrados em R$ 8.000,00 (oito mil reais), nos termos do art. 20, § 4º, do CPC/73,
vigente à época da prolação da sentença.

7. Apelo provido.”

(AP 0020002-92.2006.4.03.6100, Relator DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/10/2018) (grifei)

 

Ainda que diverso fosse o entendimento, o crédito tributário estaria atingido pela decadência por outro
fundamento.
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Isso porque, segundo entendimento assente no Superior Tribunal de Justiça, para as compensações
declaradas em DCTF antes de 31/10/2003 (advento da Medida Provisória nº 135/2003) havia necessidade de
lançamento de ofício para a cobrança de débitos decorrentes de compensações indevidas. Confira-se:

 

“TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO INFORMADA EM DECLARAÇÃO DE DÉBITOS E CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS
FEDERAIS - DCTF E PRETENDIDA EM PEDIDO DE COMPENSAÇÃO ATRELADO A PEDIDO DE
RESSARCIMENTO. IMPRESCINDIBILIDADE DE LANÇAMENTO DOS DÉBITOS OBJETO DE
COMPENSAÇÃO INDEVIDA DECLARADA EM DCTF ENTREGUE ANTES DE 31.10.2003. CONVERSÃO DO
PEDIDO DE COMPENSAÇÃO PENDENTE EM 01.10.2002 EM DECLARAÇÃO DE COMPENSAÇÃO -
DCOMP. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO E EXTINÇÃO SOB CONDIÇÃO RESOLUTÓRIA.
PRAZO DECADENCIAL PARA HOMOLOGAÇÃO.

1. Antes de 31.10.2003 havia a necessidade de lançamento de ofício para se cobrar a diferença do "débito
apurado" em DCTF decorrente de compensação indevida. Interpretação do art. 5º do Decreto-Lei nº 2.124/84,
art. 2º, da Instrução Normativa SRF n. 45, de 1998, art. 7º, da Instrução Normativa SRF n. 126, de 1998, art.
90, da Medida Provisória n. 2.158-35, de 2001, art. 3º da Medida Provisória n. 75, de 2002, e art. 8º, da
Instrução Normativa SRF n. 255, de 2002.

2. De 31.10.2003 em diante (eficácia do art. 18, da MP n. 135/2003, convertida na Lei n. 10.833/2003) o
lançamento de ofício deixou de ser necessário para a hipótese, no entanto, o encaminhamento do "débito
apurado" em DCTF decorrente de compensação indevida para inscrição em dívida ativa passou a ser precedido
de notificação ao sujeito passivo para pagar ou apresentar manifestação de inconformidade, recurso este que
suspende a exigibilidade do crédito tributário na forma do art. 151, III, do CTN (art. 74, §11, da Lei n. 9.430/96).

3. Desse modo, no que diz respeito à DCTF apresentada em 25/05/1998, onde foi apontada compensação
indevida, havia a necessidade de lançamento de ofício para ser cobrada a diferença do "débito apurado", a teor
da jurisprudência deste STJ, o que não ocorreu, de modo que inevitável a decadência do crédito tributário, nessa
primeira linha de pensar.

4. No entanto, no caso em apreço não houve apenas DCTF. Há também pedido de compensação formulado pelo
contribuinte datado de 01.12.1997 (Pedido de Compensação n. 10305.001728/97-01) atrelado a pedido de
ressarcimento (Pedido de ressarcimento n. 13888.000209/96-39) que recebeu julgamento em 27/09/2001.

5. Os Pedidos de Compensação pendentes em 01.10.2002 (vigência estabelecida pelo art. 63, I, da Medida
Provisória n. 66/2002) foram convertidos em DCOMP, desde o seu protocolo, constituindo o crédito tributário
definitivamente, em analogia com a Súmula n. 436/STJ ("A entrega de declaração pelo contribuinte reconhecendo
débito fiscal constitui o crédito tributário, dispensada qualquer outra providência por parte do fisco") e
extinguindo esse mesmo crédito na data de sua entrega/protocolo, sob condição resolutória de sua ulterior
homologação pelo fisco, que poderia se dar no prazo decadencial de 5 (cinco) anos (art. 150, §4º, do CTN, e art.
74, §§ 2º, 4º e 5º, da Lei n. 9.430/96).

6. No caso concreto, o Pedido de Compensação n. 10305.001728/97-01 estava pendente em 01.10.2002. Sendo
assim, foi convertido em DCOMP desde o seu protocolo (01.12.1997). Da data desse protocolo a Secretaria da
Receita Federal dispunha de 5 (cinco) anos para efetuar a homologação da compensação, coisa que fez somente
em 23/06/2004, conforme a carta de cobrança constante das e-STJ fl. 79/81. Portanto, fora do lustro do prazo
decadencial que se findaria em 01.12.2002. Irrelevante o julgamento do Pedido de ressarcimento n.
13888.000209/96-39 em 27/09/2001, pois imprescindível a decisão nos autos do pedido de compensação. Nessa
segunda linha de pensar, também inevitável a decadência do crédito tributário.

7. Recurso especial provido.”

(REsp 1240110/PR, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:27/06/2012) (grifei)
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Na hipótese, após o extemporâneo indeferimento do pedido de compensação e notificação do
contribuinte, o Fisco promoveu diretamente a inscrição dos débitos em dívida ativa (ID 3319813, f. 17-18), sem que
fosse efetuado o lançamento de ofício.

 

Assim, por qualquer ângulo que se veja, constado que os débitos eram inexigíveis ao tempo da inscrição
em dívida ativa, de se reconhecer a nulidade da CDA nº 80611097007-11 que embasa a execução fiscal de origem.

 

No que concerne às alegações da parte agravada, oportuno ressaltar que é vedado ao Poder Judiciário
imiscuir-se no mérito das decisões administrativas, ressalvada a análise da legalidade dos atos praticados, sendo
exatamente este o caso dos autos, em que apurada a ocorrência de vício no procedimento de homologação da
compensação. Logo, não há que se falar em violação ao princípio da separação de poderes.

 

Outrossim, o fato de o contribuinte não ter interposto recurso administrativo em nada modifica as
conclusões antes expostas, pois “a preclusão na via administrativa não impede a apreciação da controvérsia na via judicial”
(ApReeNec 5007547-56.2012.4.04.7107, Relator Desembargador Federal Amaury Chaves de Athayde, TRF4 -
Primeira Turma, Julgamento 30/11/2016).

 

Por outro lado, não merece colhida a pretensão de condenação da União em litigância de má-fé, na forma
dos artigos 80 e 81 do Código de Processo Civil.

 

De fato, embora a agravada tenha informado que a DCTF fora entregue em 13/11/2003, referida
afirmação teve por base o teor do Despacho EODIC proferido nos autos do Processo Administrativo Fiscal nº
10880.921426/2006-98 (ID 3319812, f. 41) - cuja data, à toda evidência, foi equivocadamente indicada pela autoridade
tributária, vez que refutada pelos próprios documentos que instruem aquele processo -, não se evidenciando qualquer
intenção de alterar a verdade dos fatos a fim de ludibriar o Juízo.

 

Nesse sentido:

 

“PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO NA POSSE. CONTRATO DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL. EQUÍVOCO AO APONTAR UM DOS RÉUS. CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO. LITIGÂNCIA DE
MÁ-FÉ NÃO CARACTERIZADA. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO EM PARTE.

I - O mero equívoco, sem deslealdade e intenção de prejudicar a parte contrária, não se caracteriza como má-fé
processual.

II - De acordo com a doutrina de Amaral Santos, "ao litigante que alega o fato tal qual o viu, ou ouviu ou o
sentiu, e assim o relata, não pode ser acoimado de havê-la alterado. Na alteração se contém a vontade de
desfigurar a verdade contida no fato; sem essa vontade não se encontra o litigante na condição de ser
considerado de má fé".”

(REsp 373847/MA, Relator Ministro SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, STJ - QUARTA TURMA, DJ
DATA:24/02/2003 PG:00239) (grifei)

 

Assim, não há falar em condenação por litigância de má-fé.
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Por fim, acolhida a alegação de nulidade da inscrição em dívida ativa, veiculada por meio de exceção de
pré-executividade - e que, no caso, acarretará a extinção da execução fiscal de origem - deve a União ser condenada
aos ônus sucumbenciais.

 

Para a fixação da condenação ao pagamento de honorários advocatícios, deve ser levado em conta o
recente posicionamento do eminente Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, na decisão proferida na
Ação Originária nº 506/AC (DJE de 1/9/2017), aplicando às verbas sucumbenciais os critérios do direito adjetivo
vigorante à época da propositura do feito judicial.

 

Segundo a decisão proferida, "quando se ingressa com a demanda, tem-se a previsibilidade dos ônus
processuais, entre os quais se incluem os honorários advocatícios, de acordo com a norma em vigor no ajuizamento da demanda,
razão pela qual reconheço que, nos casos em ajuizada ação sob a égide do CPC/73 e a Fazenda Pública saia vencida, há direito
de o ente público não se sujeitar à mudança dos custos processuais de forma pretérita, exatamente tal como previsto nas partes
inicial e final do art. 14 do CPC/15".

 

Assim, considerando que a demanda executiva foi ajuizada em 15/06/2012 (ID 3319806, f. 2), devem ser
observados os parâmetros previstos no artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil de 1973.

 

Levando-se em conta os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, mostra-se razoável a
condenação da União ao pagamento de honorários na razão de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com atualização até o
seu efetivo pagamento, a fim de garantir remuneração adequada, considerando o lugar de prestação do serviço, a
natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço, sem
imposição de excessivo ônus ao vencido.

 

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento e, com base no artigo 487, inciso II, do
Código de Processo Civil de 2015, decreto a extinção do processo de execução fiscal de origem, fixando honorários
em favor da agravante, nos termos supra.

 

É como voto.

E M E N T A

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADE
DA DECISÃO AGRAVADA. ALEGADA VIOLAÇÃO AO ARTIGO 489, § 1º, IV, DO CPC E JULGAMENTO EXTRA
PETITA. NÃO OCORRÊNCIA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO. COMPENSAÇÃO INFORMADA
ANTES DE 31/10/2003 (MP 135/2003). PEDIDO NÃO APRECIADO NOS CINCO ANOS POSTERIORES AO
PROTOCOLO. HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. OCORRÊNCIA. OBRIGATORIEDADE DO LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
DECADÊNCIA CONFIGURADA. EXTINÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.
RECURSO PROVIDO.

1. Descabida a alegação de nulidade da decisão recorrida, pois a fundamentação, ainda que sucinta, é
suficiente para viabilizar a perfeita compreensão do julgado e o exercício da ampla defesa pela agravante, inexistindo
ofensa ao artigo 489, § 1º, inciso IV, do Código de Processo Civil. Com efeito, a jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça é uníssona no sentido de que o julgador não está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas
partes, bastando ter um motivo suficiente para fundamentar a sua decisão. Precedentes.
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2. Do mesmo modo, afastada a ocorrência de julgamento extra petita. Na exceção de pré-executividade, a
excipiente delimitou o pedido principal ao reconhecimento da extinção do crédito tributário pela homologação tácita da
compensação. Da decisão recorrida, não se infere que o magistrado tenha desbordado dos limites propostos -
adentrado no mérito da compensação, como alega a agravante - havendo congruência entre o quanto pleiteado na
peça de defesa e o quanto decidido.

3. Encontra-se consolidada a jurisprudência acerca do cabimento da exceção de pré-executividade para
a discussão de questão de ordem pública ou de evidente nulidade formal do título, passível de exame ex officio e
independentemente de dilação probatória. O enunciado da Súmula nº 393 do Superior Tribunal de Justiça é na mesma
linha: "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não
demandem dilação probatória". Evidente que a questão da exigibilidade do título é apreciável em sede de exceção de
pré-executividade, desde que presente documentação suficiente, como ocorre na hipótese dos autos.

4. O artigo 74, § 2º, da Lei nº 9.430/1996, na redação dada pela Lei nº 10.637/2002, estabelece que a
compensação declarada à Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributário, sob condição resolutória de sua
ulterior homologação, o que deve ser efetuado no prazo de cinco anos a contar do protocolo do pedido. In casu, o
contribuinte procedeu à compensação dos valores devidos relativos à COFINS do período de apuração junho/2003
mediante a apresentação de PER/DCOMP transmitido em 14/07/2003 e informado na DCTF entregue em 11/08/2003.
Todavia, o despacho que não homologou a compensação foi proferido somente em 07/10/2008, com notificação ao
sujeito passivo em 13/10/2008, quando já transcorrido o lustro decadencial. Desse modo, diante do transcurso de prazo
superior a cinco anos entre a entrega da declaração e a notificação do contribuinte acerca da decisão administrativa,
ocorreu a homologação tácita da compensação, com a extinção definitiva do crédito tributário, nos termos do artigo
150, § 4º, c/c o artigo 156, inciso VII, do Código Tributário Nacional.

5. Ainda que diverso fosse o entendimento, o crédito tributário estaria atingido pela decadência por outro
fundamento. Isso porque, segundo entendimento assente no Superior Tribunal de Justiça, para as compensações
declaradas em DCTF antes de 31/10/2003 (advento da Medida Provisória nº 135/2003) havia necessidade de
lançamento de ofício para a cobrança de débitos decorrentes de compensações indevidas. Na hipótese, após o
extemporâneo indeferimento do pedido de compensação e notificação do contribuinte, o Fisco promoveu diretamente a
inscrição dos débitos em dívida ativa, sem que fosse efetuado o lançamento de ofício.

6. É vedado ao Poder Judiciário imiscuir-se no mérito das decisões administrativas, ressalvada a análise
da legalidade dos atos praticados, sendo exatamente este o caso dos autos, em que apurada a ocorrência de vício no
procedimento de homologação da compensação. Logo, não há que se falar em violação ao princípio da separação de
poderes.

7. O fato de o contribuinte não ter interposto recurso administrativo em nada modifica as conclusões antes
expostas, pois “a preclusão na via administrativa não impede a apreciação da controvérsia na via judicial” (ApReeNec
5007547-56.2012.4.04.7107, Relator Desembargador Federal Amaury Chaves de Athayde, TRF4 - Primeira Turma,
Julgamento 30/11/2016).

8. Não merece colhida a pretensão de condenação da União em litigância de má-fé, na forma dos artigos
80 e 81 do Código de Processo Civil. Embora a agravada tenha informado que a DCTF fora entregue em 13/11/2003,
referida afirmação teve por base o teor do Despacho EODIC proferido nos autos do Processo Administrativo Fiscal nº
10880.921426/2006-98 - cuja data, à toda evidência, foi equivocadamente indicada pela autoridade tributária, vez que
refutada pelos próprios documentos que instruem aquele processo -, não se evidenciando qualquer intenção de alterar
a verdade dos fatos a fim de ludibriar o Juízo.

9. Agravo provido para reconhecer a nulidade da CDA nº 80611097007-11 e decretar a extinção da
execução fiscal de origem, com a condenação da União em honorários de sucumbência.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PROVIMENTO ao
agravo de instrumento e, com base no artigo 487, inciso II, do Código de Processo Civil de 2015, decretou a extinção do processo de
execução fiscal de origem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5019395-38.2018.4.03.0000
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R E L A T Ó R I O

 

 

 
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO, contra decisão que deferiu a liminar nos autos do mandado de segurança de
n.º 5006413-10.2018.4.03.6105, impetrado em face do Delegado da Receita Federal em Campinas, SP, e em trâmite perante o Juízo
Federal da 6ª Vara de Campinas, SP.

 

        Alega a agravante, em síntese, que:

 

        a) “quanto ao perigo da demora, é de se registrar que o regular procedimento de cobrança de dívidas, segundo as
disposições legais pertinentes, não pode constituir dano irreparável ou de difícil reparação a causar perecimento do direito
substancial que a agravada defende. É que inexiste constrangimento ilegal da Administração Pública Federal quando está dando
cumprimento a dispositivo de lei” (ID 4150216 – f. 6), sendo certo ainda que a decisão agravada consubstanciaria periculum in mora
reverso;

 

b) “não há que se falar de direito adquirido a tal ou qual forma de compensação tributária, cabendo ao legislador fixar e
estabelecer as condições e os limites do referido favor fiscal, o qual não fica submetido ao princípio da anterioridade, princípio
este que somente incide para instituição ou majoração de tributos, o que não é o caso dos regramentos concernentes à
compensação em matéria tributária e fiscal” (ID 4150216 – f. 7);

 

c)  “a Lei n. 13.670/2018 é resultado da aprovação do Projeto de Lei n. 8.456/2017, apresentado pelo Poder Executivo à
Câmara dos Deputados em 01/09/20171 e sancionado pela Presidência da República em 30/05/2018, ou seja, após tramitar pelo
Legislativo ao longo de 9 meses. A vedação ora questionada constava da proposta originária, não tendo sido introduzida por
emenda parlamentar” (ID 4150216 – f. 11);
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            d) a “novel vedação visa eliminar a grande quantidade de compensações indevidas, que resultam na ausência de
pagamentos de IRPJ e CSLL, e restaurar o fluxo de pagamento mensal das estimativas para o Tesouro. Admitir a compensação
nesse caso é abrir mão do crédito tributário e desse fluxo, bem como, por conseguinte, da estabilidade das contas públicas” (ID
4150216 – f. 13);

 

e) “a compensação nunca foi um direito inato ao pagamento por estimativa. A alteração introduzida diz respeito ao regime
jurídico da compensação. E a compensação, como é cediço, não está sujeita à anterioridade e muito menos constitui direito
adquirido” (ID 4150216 – f. 14);

 

f) “não se pode confundir o fato gerador do direito à compensação (existência de um débito e um crédito compensáveis e seu
correspondente encontro de contas) com o fato gerador dos tributos compensáveis” (ID 4150216 – f. 15);

 

g) “a compensação é forma de extinção do crédito tributário (art. 156, II, do CTN). Não guarda qualquer relação com benefícios
tributários ou aumento de tributo, ainda que indireto” (ID 4150216 – f. 18).

 

Intimada, a parte agravada apresentou resposta, pugnando pelo desprovimento do recurso (ID 5931556).

 

O Ministério Público Federal, em manifestação da EXMA. PROCURADORA REGIONAL DA REPÚBLICA MARIA EMILIA
MORAES DE ARAUJO, não vislumbrou relevância a ensejar considerações sobre o mérito da causa (ID 6968233).

 

É o relatório.
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V O T O
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O Senhor Desembargador Federal Nelton dos Santos (Relator): Volta-se a agravada contra a restrição imposta pela Lei n.º
13.670/2018, que, alterando o art. 74 da lei n.º 9.430/96, obstou que o saldo negativo de IRPJ e CSLL seja solvido por meio de
compensação, nos seguintes termos:

    

“ 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. 

 

 § 3o Além das hipóteses previstas nas leis específicas de cada tributo ou contribuição, não poderão ser objeto
de compensação mediante entrega, pelo sujeito passivo, da declaração referida no § 1o:  

IX - os débitos relativos ao recolhimento mensal por estimativa do Imposto sobre a Renda das Pessoas
Jurídicas (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) apurados na forma do art. 2º desta
Lei.”    

                    

                    Nessa quadra, pontue-se que o art. 170 do Código Tributário Nacional estabelece que “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”.

 

                   

Extrai-se da mencionada regra que a compensação não é um direito inafastável, inquestionável ou irrestrito do contribuinte. Aliás, é
entendimento pacífico no sentido de que não existe direito adquirido a regime jurídico (STF, AG no Re 706.240/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 24.6.2014).

 

                   Assim, do fato de ser irretratável a opção do contribuinte pelo regime de tributação adotado no início do ano-calendário não
decorre, a toda evidência, que alguma alteração normativa ocorrida no período seja, de pronto, reputada inconstitucional, notadamente
quando se tem que as regras, bem assim o direito à compensação, são regidos pela legislação então vigente.

 

                    De outra parte, o advento da alteração promovida pela Lei n.º 13.670/2018 não importou a majoração ou a criação de
tributos, na medida em que apenas trouxe uma nova disciplina de como se dará o pagamento decorrente das antecipações mensais.

              

               Importante pontuar ainda que a compensação é regida pela legislação vigente no momento do encontro de contas, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal:

 

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
AUTÔNOMOS. ADMINISTRADORES E EMPREGADOS AVULSOS. COMPENSAÇÃO. LEI N. 9.129/95.
Se o crédito se constituiu após o advento do referido texto normativo, é fora de dúvida que a sua
extinção, mediante compensação, ou por outro qualquer meio, há de processar-se pelo regime nele
estabelecido e não pelo da lei anterior, uma vez que aplicável, no caso, o princípio segundo o qual não há
direito adquirido a regime jurídico. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AI 511024 AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em 14/06/2005, DJ 05-08-2005
PP-00044 EMENT VOL-02199-21 PP-04199)”

 

                   De fato, a “lei que rege a compensação tributária é aquela vigente no momento do encontro de contas (REsp
1.164.452/MG, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe 2/9/2010, repetitivo)” (REsp 1650650/SP, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/03/2017, DJe 20/04/2017).              
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A respeito da legislação ora em comento, confiram-se os seguintes julgados:

 

 “TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. LIMINAR. IRPJ. CSLL.
APURAÇÃO MENSAL. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITO. ALTERAÇÃO LEGISLATIVA. 1. Ausente a
necessária urgência para conceder a medida liminar, em razão da celeridade de tramitação do mandado
de segurança. 2. Inexistente, também, a relevância de fundamento, já que a alteração realizada pela Lei
13.670/18, ao acrescentar o inciso IX ao § 3º do art. 74 da Lei 9.430/9, não viola o princípio da
segurança jurídica ou da anterioridade tributária. Não se trata de instituição ou majoração de tributos, e
sim modalidade de extinção de crédito. 3. A Corte Superior, no julgamento do Recurso Repetitivo nº
1.164.452/MG, firmou entendimento no sentido de que "a lei que regula a compensação tributária é a
vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e crédito da Fazenda e do contribuinte."
Ou seja, inexiste, para o contribuinte, direito subjetivo à compensação de créditos decorrentes de saldo
negativo de IRPJ e CSLL com os débitos vincendos de IRPJ e da CSLL.”

(TRF-4 - AG: 50284326220184040000 5028432-62.2018.4.04.0000, Relator: ROGER RAUPP RIOS,
Data de Julgamento: 10/10/2018, PRIMEIRA TURMA)

 

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITO. APURAÇÃO MENSAL. ALTERAÇÃO
LEGISLATIVA. 1. A agravante, optante pelo regime de tributação do lucro real, pretende afastar
restrição ao exercício do direito de compensação de saldo negativo de IRPJ e CSLL imposta pela Lei nº
13.670/2018, que alterou o artigo 74 da Lei nº 9.430/96. 2. Inexiste o direito subjetivo de compensação.
Outrossim, com a alteração legislativa, vedando-a, tem-se que restou devidamente observado o
noticiamento prévio (anterioridade) acerca da respectiva impossibilidade, não possuindo a alteração
legislativa efeitos retroativos, sequer sendo possível falar-se, portanto, em surpresa para o contribuinte,
considerando-se que não houve criação ou majoração de tributos. 3. Agravo de instrumento provido.”
(TRF4, AG 5026620-82.2018.4.04.0000, SEGUNDA TURMA, Relator SEBASTIÃO OGÊ MUNIZ,
juntado aos autos em 12/09/2018)

 

Tem-se daí que não se vislumbram as máculas aventadas pela recorrida, subtraindo-se, à primeira vista, a probabilidade do direito
invocado.

 

Enfim, prospera a irresignação recursal.

                      

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, nos termos supra.

 

É como voto.

 

 

E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. LIMINAR.
DESCABIMENTO. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITO. ALTERAÇÃO LEGISLATIVA. LEGISLAÇÃO
VIGENTE NO MOMENTO DE ENCONTRO DE CONTAS. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA EM
SENTIDO DIVERSO DAS ALEGAÇÕES DA RECORRIDA. RECURSO PROVIDO.
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1. “Se o crédito se constituiu após o advento do referido texto normativo, é fora de dúvida que a sua
extinção, mediante compensação, ou por outro qualquer meio, há de processar-se pelo regime nele
estabelecido e não pelo da lei anterior, uma vez que aplicável, no caso, o princípio segundo o qual não há
direito adquirido a regime jurídico.” (STF - AI 511024 AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Primeira Turma,
julgado em 14/06/2005, DJ 05-08-2005 PP-00044 EMENT VOL-02199-21 PP-04199)”.

2. A “lei que rege a compensação tributária é aquela vigente no momento do encontro de contas (REsp
1.164.452/MG, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe 2/9/2010, repetitivo)” (STJ - REsp
1650650/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/03/2017, DJe
20/04/2017).

3.   Volta-se a agravada contra a restrição imposta pela Lei n.º 13.670/2018 que, alterando o art. 74 da lei n.º
9.430/96, obstou que o saldo negativo de IRPJ e CSLL seja saldado por meio de compensação. A compensação
não é um direito subjetivo do contribuinte. O fato de ser irretratável a opção do contribuinte pelo regime de tributação
adotado no início do ano-calendário não acarreta, a toda evidência, que alguma alteração normativa ocorrida no
período seja, de pronto, reputada inconstitucional, notadamente quando se tem que a regra, bem assim, o direito à
compensação são regidas pela legislação então vigente.

4. Não se vislumbram as máculas aventadas pela recorrida, subtraindo-se, à primeira vista, a probabilidade do direito
invocado.

5. Recurso provido.

 

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, DEU PROVIMENTO ao
recurso, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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R E L A T Ó R I O
 

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação interposto em mandado de segurança impetrado por J.A. Saude Animal
Industria e Comercio de Produtos Veterinarios S/A, em face do Delegado da Receita Federal do Brasil em Franca/SP, com a
finalidade de excluir o ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS e ver reconhecido o direito de compensar os valores
indevidamente recolhidos.
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A sentença concedeu a segurança para declarar o direito líquido e certo da Impetrante a não incluir na base de cálculo das contribuições
para o PIS e da COFINS a totalidade do ICMS decorrente de cada operação, bem como para utilizar os valores que pagou de
contribuições para o PIS e a COFINS sobre o ICMS no lustro imediatamente anterior à data de distribuição da ação, após o trânsito em
julgado da sentença, para compensar as quantias que pagou a título de PIS e COFINS, calculadas sobre o valor do ICMS incidente na
operação, com quaisquer tributos e contribuições federais administrados pela Receita Federal do Brasil, à exceção das contribuições
previdenciárias previstas no artigo 11, parágrafo único, alíneas a, b e c, da lei n. 8.212/91. Determinou-se, ainda, que o pedido de
compensação deverá observar os procedimentos fixados pela Secretaria da Receita Federal no momento em que for formulado.

 

Fixou-se que os créditos decorrentes do pagamento a maior serão atualizados, exclusivamente, pela taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidação e Custódia – SELIC, acumulada mensalmente, a partir do mês subsequente ao do pagamento indevido, até o mês
imediatamente anterior ao da compensação, sendo certo que relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada a compensação, a taxa
a ser utilizada é de 1% (um por cento) (ID 4013417).

 

Apela a União requerendo, preliminarmente, a concessão de efeito suspensivo ao recurso, nos termos do artigo 1.012, §§3º e 4º do
Código de Processo Civil e a suspensão do feito até o julgamento dos embargos de declaração opostos em face do RE 574.706/PR,
tendo em vista a possibilidade de modulação de efeitos.

 

Quanto ao mérito, defende a constitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. Subsidiariamente,
requer a exclusão da base de cálculo do PIS e da COFINS apenas do ICMS efetivamente pago e sustenta a inviabilidade de deferimento
de compensação de períodos pretéritos.

 

Com contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.

 

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento do recurso.

 

É o relatório.
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V O T O
 

Preliminarmente, prejudicado o pedido de efeito suspensivo à apelação ante o julgamento do recurso.

 

Inicialmente, analiso o pleito de suspensão realizado pela União, ante a possibilidade de modulação dos efeitos do julgado, em virtude de
embargos de declaração opostos no RE 574.706/PR.

 

Não há como suspender o feito nesta fase processual, considerando que os embargos de declaração não são dotados de efeito
suspensivo, bem como pelo fato do julgamento de precedente pelo C. STF autorizar o imediato julgamento dos demais processos com o
mesmo objeto, independentemente do seu trânsito em julgado.

 

Nesse sentido, confira-se julgado do C. STJ:

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS.
RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). A EXISTÊNCIA DE PRECEDENTE
SOB O REGIME DE REPERCUSSÃO GERAL FIRMADO PELO PLENÁRIO DO STF AUTORIZA O IMEDIATO
JULGAMENTO DOS PROCESSOS COM O MESMO OBJETO, INDEPENDENTEMENTE DO TRÂNSITO EM JULGADO DO
ACÓRDÃO PARADIGMA. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE. EMBARGOS DA FAZENDA
NACIONAL REJEITADOS.

1. O art. 1.022 do CPC/2015 é peremptório ao prescrever as hipóteses de cabimento dos Embargos de Declaração; trata-se, pois, de
recurso de fundamentação vinculada, restrito a situações em que patente a incidência do julgado em obscuridade, contradição, omissão ou
erro material.

2. Excepcionalmente, o Recurso Aclaratório pode servir para amoldar o julgado à superveniente orientação jurisprudencial do Pretório
Excelso, quando dotada de efeito vinculante, em atenção à instrumentalidade das formas, de modo a garantir a celeridade e a eficácia da
prestação jurisdicional e a reverência ao pronunciamento superior, hipótese diversa da apresentada nos presentes autos.

3. Verifica-se que a controvérsia foi solucionada de acordo com os parâmetros necessários ao seu deslinde. O Plenário do Supremo
Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor
arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas
Contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

4. o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento que a existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo
Plenário daquela Corte autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito em julgado do
acórdão paradigma (RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ
FUX, DJe de 30.5.2016.) 5. Não havendo a presença de quaisquer dos vícios elencados no art. 1.022 do CPC/2015, a discordância da
parte quanto ao conteúdo da decisão não autoriza o pedido de declaração, que tem pressupostos específicos, que não podem ser
ampliados.

6. Embargos de Declaração da Fazenda Nacional rejeitados.

(EDcl no AgInt no AgRg no AgRg no AREsp 430.921/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/02/2018, DJe 05/03/2018)

 

Ademais, o próprio STF vem devolvendo autos aos Tribunais de origem para aplicação do paradigma firmado, independentemente do
trânsito em julgado da decisão, conforme se observa das seguintes decisões:
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"O Plenário do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no RE 574.706 (Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Tema 69), reconheceu a existência
de repercussão geral da questão constitucional análoga à ora discutida. No referido Recurso Extraordinário, discute-se, à luz do art. 195,
I, "b", da Constituição Federal, se o ICMS integra, ou não, a base de cálculo da contribuição para o Programa de Integração Social - PIS
e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS. Logo, os fundamentos do recurso paradigma importarão para
a solução também deste caso. Ressalte-se que esse foi o entendimento aplicado nas seguintes decisões monocráticas: ARE 1.038.329,
Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 27/6/2017 e RE 1.017.483, Rel. Min. EDSON FACHIN, DJe de 17/2/2017. Assim, com
fundamento no art. 1.036 e seguintes do Código de Processo Civil de 2015 e no art. 328, parágrafo único, do Regimento Interno do
STF, determino a devolução dos autos ao Juízo de origem para que seja observada a decisão do SUPREMO no precedente".

(RE 1102633, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 01/02/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO
DJe-022 DIVULG 06/02/2018 PUBLIC 07/02/2018)

 

"Contra a decisão monocrática, na qual foi negado seguimento ao recurso com fulcro no art. 21, § 1º, do RISTF, maneja agravo
regimental a Mondelez Brasil Ltda. É o relatório. A matéria restou submetida ao Plenário Virtual para análise quanto à existência de
repercussão geral no RE 574.706 RG (Tema 69, Rel. Min. Cármen Lúcia). No mencionado precedente, esta Corte reputou constitucional
a questão referente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. Ante o exposto, reconsidero a decisão recorrida para
aplicar o paradigma da repercussão geral. Devolvam-se os autos ao Tribunal a quo para os fins previstos nos arts. 1.036 a 1.040 do
CPC/2015".

(RE 1004609, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 20/11/2017, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-270
DIVULG 27/11/2017 PUBLIC 28/11/2017)

Portanto, o pleito da União Federal não possui amparo no microssistema processual de precedentes obrigatórios, pois, nos termos do
artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator, no e. Supremo Tribunal Federal, a determinação para que os processos
nas instâncias inferiores sejam sobrestados e não há notícia de que tal suspensão fora determinada.

 

Passo à análise do mérito.

Cuida-se a presente ação de mandado de segurança impetrado com o objetivo de obter a declaração do direito de excluir o valor do
ICMS da base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS, bem como o reconhecimento do direito de proceder à compensação
tributária do montante recolhido a maior.

 

O e. STF julgou o RE nº 574.706/PR, que trata do tema relativo à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a
sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), ementado nos seguintes termos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO
DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO
CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-
se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou
escritural do ICMS. 2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, §
2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação. 3. O regime da não
cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na
definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o
ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do
regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações. 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de
cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)
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Com efeito, a questão não carece de maiores debates, haja vista que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
exclusão da parcela relativa ao ICMS da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS.

 

Ademais, mesmo as alterações posteriores perpetradas pela Lei nº 12.973/14 não têm o condão de afastar a aplicação do entendimento
proferido no RE 574.706/PR, pois, conforme entendimento sedimentado do C. STF, o conceito constitucional de receita não comporta a
parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Este é o entendimento desta E. Terceira Turma, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. PEDIDO DE SUSPENSÃO DE
JULGAMENTO PREJUDICADO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO.
POSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. ACÓRDÃO LIVRE DE OMISSÃO, OBSCURIDADE E
CONTRADIÇÃO E ERRO MATERIAL. 1. Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da presente
demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal
a determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte
Suprema, não há notícia de que tal suspensão fora determinada. 2. O ICMS não inclui a base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que
não se encontra dentro do conceito de receita ou faturamento. Precedentes do STF e do STJ. 3. Não há omissão no julgado quanto ao
artigo 195, inciso I, da Constituição Federal, pois, em razão do reconhecimento da inexistência de conceituação do ICMS como receita,
esta parcela não sofre a incidência do PIS e da COFINS. 4. Afirme-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação
que institui o PIS e a COFINS - Lei nº 12.973/14 - não tem o condão de afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente
demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições
não podem incidir sobre aquela parcela, mesmo entendimento aplicado ao ISSQN. 5. Devem ser rejeitados os embargos de
declaração opostos contra acórdão proferido a salvo de omissão, contradição, obscuridade ou erro material.

(Ap 00027856220144036130, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA:07/12/2017) – grifei.

 

Consagrado o entendimento de que a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS decorre da ausência de natureza
jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é
obrigada a repassá-los ao Estado-membro, de rigor o desprovimento da apelação neste aspecto.

 

Reconhecido o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, é direito do autor a restituição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio de compensação, uma vez que está comprovada a sua condição de credor tributário com a juntada
de guias DARF (ID 4013277, 4013278, 4013280, 4013382 e 4013384).

 

Em relação aos critérios de compensação, a sentença não merece reforma.

A compensação deve observar o prazo prescricional de 5 (cinco) anos anteriores à impetração do presente writ (ajuizado em
19/05/2017 – ID 4013274), conforme entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal (RE 566.621/RS – repercussão geral) e no
Superior Tribunal de Justiça (REsp 1.269.570/MG – recurso repetitivo).

Ademais, a compensação dos valores recolhidos indevidamente deverá ser realizada nos termos do artigo 74, da Lei 9.430/96, com as
modificações perpetradas pela Lei 10.637/02, uma vez que, como já mencionado, o presente mandamus foi ajuizado em 19/05/2017,
conforme REsp 1.137.738/SP, também  submetido à sistemática dos recursos repetitivos.

 

Entretanto, a compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, nos termos da jurisprudência sedimentada do
Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:
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TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. PIS E COFINS. COMPENSAÇÃO COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 26, DA LEI N.° 11.457/2007. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE ANÁLISE NESTA CORTE. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE.

I - Deve-se afastar a apreciação, por esta Corte Superior, da arguida inconstitucionalidade do art. 26 da Lei n. 11.457/2007, cuja
competência está jungida ao Supremo Tribunal Federal, ex vi do disposto no art. 102 da Constituição Federal, sob pena de usurpação
daquela competência.

II - Por outro lado, no art. 26, parágrafo único, da Lei n. 11.457/2007, encontra-se explicitado que a possibilidade de compensação
tributária com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, disposta no art. 74 da Lei 9.430/1996, não é absoluta,
devendo ser ressalvadas as contribuições sociais a que se referem o art. 2º da Lei n. 11.457/2007, ou seja, aquelas previstas
nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/1991. Nesse mesmo sentido: AgRg no REsp 1425405/PR, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/06/2014, DJe 25/09/2014; AgRg no REsp 1466257/RS, Rel.
Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/09/2014, DJe 24/09/2014.

III - Agravo interno improvido

(AgInt no REsp 1676842/AL, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 06/03/2018)
– grifei.

 

Tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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 (REsp nº 1.164.452/MG, submetido à
sistemática dos recursos repetitivos).

Em relação à correção monetária, é aplicável a taxa SELIC como índice para a repetição do indébito (REsp 1.112.524/DF submetido à
sistemática dos recursos repetitivos), bem como seu termo inicial de incidência é a data do pagamento indevido, nos termos da
jurisprudência da Corte Superior, que ora colaciono:

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA
LEI 9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento e
resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros
moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de 1º de
janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

Por fim, em relação ao pleito subsidiário, observo que a compensação será realizada na esfera administrativa, não se discutindo neste
mandado de segurança a existência de créditos ou valores a serem compensados. Declarado o direito a compensar, fica ressalvado o
direito da autoridade administrativa em 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.

 

Ante o exposto, nego provimento à apelação, bem como à remessa oficial.
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É como voto.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SOBRESTAMENTO. INVIABILIDADE. PIS. COFINS.
INCLUSÃO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. DIREITO À
COMPENSAÇÃO. INVIABILIDADE COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.

1. Prejudicado o pedido de efeito suspensivo à apelação ante o julgamento do recurso.

2. O sobrestamento pleiteado pela União Federal não possui amparo no microssistema processual de precedentes obrigatórios, pois, nos
termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator, no e. Supremo Tribunal Federal, a determinação para que os
processos nas instâncias inferiores sejam sobrestados e não há notícia de que tal suspensão fora determinada.   

3. A jurisprudência do STF reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, pois o
ICMS não se encontra inserido no conceito de faturamento ou receita bruta.

4. As alterações posteriores perpetradas pela Lei nº 12.973/14, não tem o condão de afastar a aplicação do entendimento proferido no
RE 574.706/PR, pois, conforme entendimento sedimentado do C. STF, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela
atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela. Precedente.

5. Consagrado o entendimento de que a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS decorre da ausência de natureza
jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, a qual é
obrigada a repassá-los ao Estado-membro.

6. Reconhecido o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, é direito do autor a restituição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio de compensação, uma vez que está comprovada a sua condição de credor tributário com a juntada
de guias DARF.

7. Conforme entendimento pacificado no STF (RE 566.621/RS) e no STJ (REsp 1.269.570/MG), para as ações ajuizadas após a
entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005 (de 09.06.2005), o prazo de prescrição é quinquenal.

8. A compensação deverá ser realizada nos termos do artigo 74 da Lei nº 9.430/96 com as modificações perpetradas pela Lei nº
10.637/02. Precedentes do STJ.

9. A compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, nos termos da jurisprudência sedimentada do Superior
Tribunal de Justiça.

10. Tendo em vista a data do ajuizamento da ação, 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.
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11. A taxa SELIC é o índice aplicável como critério de correção monetária, cujo termo inicial é a data do pagamento indevido.
Precedentes do STJ.

12. Em relação ao pleito subsidiário, observo que a compensação será realizada na esfera administrativa, não se discutindo neste
mandado de segurança valores a serem compensados. Declarado o direito a compensar, fica ressalvado o direito da autoridade
administrativa em 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

13. Apelação e remessa oficial desprovidas.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação,
bem como à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5026091-60.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: ROCAMAR COMERCIO DE MARMORES E GRANITOS LTDA. - EPP
Advogados do(a) APELADO: EDUARDO TOSHIHIKO OCHIAI - SP211472-A, HENRIQUE ROTH NETO - SP235312-A

 

 

  

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5026091-60.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: ROCAMAR COMERCIO DE MARMORES E GRANITOS LTDA. - EPP
Advogados do(a) APELADO: EDUARDO TOSHIHIKO OCHIAI - SP211472-A, HENRIQUE ROTH NETO - SP235312-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Cuida-se de reexame necessário e recurso de apelação em mandado de segurança impetrado por Rocamar Comercio de Marmores e
Granitos Ltda. - EPP, em face do Delegado da Receita Federal do Brasil em São Paulo, no qual requer seja reconhecido o direito
da impetrante de excluir o ICMS da base de cálculo da COFINS e do PIS, bem como seja declarado o direito de compensar os valores
indevidamente recolhidos.

 

A sentença concedeu a segurança para reconhecer o direito da parte impetrante de não incluir o valor do ICMS na base de cálculo da
contribuição ao PIS e da COFINS. Reconheceu, ainda, o direito da parte impetrante de compensar os valores indevidamente pagos,
respeitada a prescrição quinquenal. A correção monetária e os juros devem obedecer ao disposto no Manual de Orientações e
Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal (ID 5935073).

 

Apela a União requerendo, preliminarmente, a suspensão do feito até o julgamento definitivo do RE nº 574.706/PR, tendo em vista a
oposição de embargos de declaração pleiteando a modulação de efeitos.

 

Quanto ao mérito, defende a constitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.

 

Com contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.
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O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento do recurso.

 

É o relatório.

 

 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5026091-60.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 07 - DES. FED. MAIRAN MAIA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
APELADO: ROCAMAR COMERCIO DE MARMORES E GRANITOS LTDA. - EPP
Advogados do(a) APELADO: EDUARDO TOSHIHIKO OCHIAI - SP211472-A, HENRIQUE ROTH NETO - SP235312-A

 
 
 

V O T O
 

Inicialmente, analiso o pleiteio de suspensão formulado pela União, ante a possibilidade de modulação dos efeitos do julgado, em virtude
de embargos de declaração opostos no RE 574.706/PR.

 

Não há como suspender o feito nesta fase processual, considerando que os embargos de declaração não são dotados de efeito
suspensivo, bem como pelo fato do julgamento de precedente pelo C. STF autorizar o imediato julgamento dos demais processos com o
mesmo objeto, independentemente do seu trânsito em julgado.

 

Nesse sentido, confira-se julgado do C. STJ:

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS.
RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSÃO GERAL (RE 574.706/PR). A EXISTÊNCIA DE PRECEDENTE
SOB O REGIME DE REPERCUSSÃO GERAL FIRMADO PELO PLENÁRIO DO STF AUTORIZA O IMEDIATO
JULGAMENTO DOS PROCESSOS COM O MESMO OBJETO, INDEPENDENTEMENTE DO TRÂNSITO EM JULGADO DO
ACÓRDÃO PARADIGMA. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE. EMBARGOS DA FAZENDA
NACIONAL REJEITADOS.

1. O art. 1.022 do CPC/2015 é peremptório ao prescrever as hipóteses de cabimento dos Embargos de Declaração; trata-se, pois, de
recurso de fundamentação vinculada, restrito a situações em que patente a incidência do julgado em obscuridade, contradição, omissão ou
erro material.
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2. Excepcionalmente, o Recurso Aclaratório pode servir para amoldar o julgado à superveniente orientação jurisprudencial do Pretório
Excelso, quando dotada de efeito vinculante, em atenção à instrumentalidade das formas, de modo a garantir a celeridade e a eficácia da
prestação jurisdicional e a reverência ao pronunciamento superior, hipótese diversa da apresentada nos presentes autos.

3. Verifica-se que a controvérsia foi solucionada de acordo com os parâmetros necessários ao seu deslinde. O Plenário do Supremo
Tribunal Federal, julgando o RE 574.706/PR, em repercussão geral, Relatora Ministra CÁRMEN LÚCIA, entendeu que o valor
arrecadado a título de ICMS não se incorpora ao patrimônio do Contribuinte e, dessa forma, não pode integrar a base de cálculo dessas
Contribuições, que são destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

4. o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento que a existência de precedente firmado sob o regime de repercussão geral pelo
Plenário daquela Corte autoriza o imediato julgamento dos processos com o mesmo objeto, independentemente do trânsito em julgado do
acórdão paradigma (RE 1.006.958 AgR-ED-ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Dje 18.9/2017; ARE 909.527/RS-AgR, Rel Min. LUIZ
FUX, DJe de 30.5.2016.) 5. Não havendo a presença de quaisquer dos vícios elencados no art. 1.022 do CPC/2015, a discordância da
parte quanto ao conteúdo da decisão não autoriza o pedido de declaração, que tem pressupostos específicos, que não podem ser
ampliados.

6. Embargos de Declaração da Fazenda Nacional rejeitados.

(EDcl no AgInt no AgRg no AgRg no AREsp 430.921/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/02/2018, DJe 05/03/2018)

 

Ademais, o próprio STF vem devolvendo autos aos Tribunais de origem para aplicação do paradigma firmado, independentemente do
trânsito em julgado da decisão, conforme se observa das seguintes decisões:

"O Plenário do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no RE 574.706 (Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Tema 69), reconheceu a existência
de repercussão geral da questão constitucional análoga à ora discutida. No referido Recurso Extraordinário, discute-se, à luz do art. 195,
I, "b", da Constituição Federal, se o ICMS integra, ou não, a base de cálculo da contribuição para o Programa de Integração Social - PIS
e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS. Logo, os fundamentos do recurso paradigma importarão para
a solução também deste caso. Ressalte-se que esse foi o entendimento aplicado nas seguintes decisões monocráticas: ARE 1.038.329,
Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 27/6/2017 e RE 1.017.483, Rel. Min. EDSON FACHIN, DJe de 17/2/2017. Assim, com
fundamento no art. 1.036 e seguintes do Código de Processo Civil de 2015 e no art. 328, parágrafo único, do Regimento Interno do
STF, determino a devolução dos autos ao Juízo de origem para que seja observada a decisão do SUPREMO no precedente".

(RE 1102633, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 01/02/2018, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO
DJe-022 DIVULG 06/02/2018 PUBLIC 07/02/2018)

 

"Contra a decisão monocrática, na qual foi negado seguimento ao recurso com fulcro no art. 21, § 1º, do RISTF, maneja agravo
regimental a Mondelez Brasil Ltda. É o relatório. A matéria restou submetida ao Plenário Virtual para análise quanto à existência de
repercussão geral no RE 574.706 RG (Tema 69, Rel. Min. Cármen Lúcia). No mencionado precedente, esta Corte reputou constitucional
a questão referente à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. Ante o exposto, reconsidero a decisão recorrida para
aplicar o paradigma da repercussão geral. Devolvam-se os autos ao Tribunal a quo para os fins previstos nos arts. 1.036 a 1.040 do
CPC/2015".

(RE 1004609, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 20/11/2017, publicado em PROCESSO ELETRÔNICO DJe-270
DIVULG 27/11/2017 PUBLIC 28/11/2017)

Portanto, o pleito da União Federal não possui amparo no microssistema processual de precedentes obrigatórios, pois, nos termos do
artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator, no e. Supremo Tribunal Federal, a determinação para que os processos
nas instâncias inferiores sejam sobrestados e não há notícia de que tal suspensão fora determinada.

 

Passo à análise do mérito.
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Cuida-se a presente ação de mandado de segurança impetrado com o objetivo de obter a declaração do direito de excluir o valor do
ICMS da base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS, bem como o reconhecimento do direito de proceder à compensação
tributária do montante recolhido a maior.

 

O e. STF julgou o RE nº 574.706/PR, que trata do tema relativo à inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, sob a
sistemática da repercussão geral (artigo 543-B, do Código de Processo Civil de 1973), ementado nos seguintes termos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO
DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO
CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-
se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou
escritural do ICMS. 2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, §
2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação. 3. O regime da não
cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na
definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS
e da COFINS. 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o
ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do
regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações. 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de
cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.

(RE 574706, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

Com efeito, a questão não carece de maiores debates, haja vista que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
exclusão da parcela relativa ao ICMS da base de cálculo das contribuições PIS e COFINS.

 

Ademais, mesmo as alterações posteriores perpetradas pela Lei nº 12.973/14 não têm o condão de afastar a aplicação do entendimento
proferido no RE 574.706/PR, pois, conforme entendimento sedimentado do C. STF, o conceito constitucional de receita não comporta a
parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela.

 

Este é o entendimento desta E. Terceira Turma, verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. PEDIDO DE SUSPENSÃO DE
JULGAMENTO PREJUDICADO. TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. EXCLUSÃO DO ICMS DA BASE DE CÁLCULO.
POSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. ACÓRDÃO LIVRE DE OMISSÃO, OBSCURIDADE E
CONTRADIÇÃO E ERRO MATERIAL. 1. Preliminarmente, resta prejudicado o pedido de suspensão do julgamento da presente
demanda, haja vista que nos termos do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator no A. Supremo Tribunal Federal
a determinação para que os processos nas instâncias inferiores restem sobrestados e, conforme pesquisa no endereço eletrônico da Corte
Suprema, não há notícia de que tal suspensão fora determinada. 2. O ICMS não inclui a base de cálculo do PIS e da COFINS, visto que
não se encontra dentro do conceito de receita ou faturamento. Precedentes do STF e do STJ. 3. Não há omissão no julgado quanto ao
artigo 195, inciso I, da Constituição Federal, pois, em razão do reconhecimento da inexistência de conceituação do ICMS como receita,
esta parcela não sofre a incidência do PIS e da COFINS. 4. Afirme-se que mesmo com as alterações posteriores na legislação
que institui o PIS e a COFINS - Lei nº 12.973/14 - não tem o condão de afastar o quanto decidido, pois, conforme amplamente
demonstrado, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições
não podem incidir sobre aquela parcela, mesmo entendimento aplicado ao ISSQN. 5. Devem ser rejeitados os embargos de
declaração opostos contra acórdão proferido a salvo de omissão, contradição, obscuridade ou erro material.

(Ap 00027856220144036130, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA:07/12/2017) – grifei.
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Consagrado o entendimento de que a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS decorre da ausência de natureza
jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, que é
obrigada a repassá-los ao Estado-membro, de rigor o desprovimento da apelação da União.

 

Reconhecido o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, é direito do autor a restituição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio de compensação, uma vez que está comprovada a sua condição de credor tributário com a juntada
de guias DARF (ID 5935052 e 5935053).

 

Em relação aos critérios de compensação, devem ser observados os seguintes aspectos.

 

A compensação deve observar o prazo prescricional de 5 (cinco) anos anteriores à impetração do presente writ (ajuizado em
05/12/2017 – ID 5935045), conforme entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal (RE 566.621/RS – repercussão geral) e no
Superior Tribunal de Justiça (REsp 1.269.570/MG – recurso repetitivo).

 

Ademais, a compensação dos valores recolhidos indevidamente deverá ser realizada nos termos do artigo 74 da Lei 9.430/96, com as
modificações perpetradas pela Lei 10.637/02, pois, como já mencionado, o presente mandamus foi ajuizado em 05/12/2017, conforme
REsp 1.137.738/SP, também  submetido à sistemática dos recursos repetitivos.

 

Entretanto, a remessa oficial merece parcial provimento, pois a compensação não poderá ser realizada com as contribuições
previdenciárias, nos termos da jurisprudência sedimentada do Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

 

TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. PIS E COFINS. COMPENSAÇÃO COM CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 26, DA LEI N.° 11.457/2007. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE ANÁLISE NESTA CORTE. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE.

I - Deve-se afastar a apreciação, por esta Corte Superior, da arguida inconstitucionalidade do art. 26 da Lei n. 11.457/2007, cuja
competência está jungida ao Supremo Tribunal Federal, ex vi do disposto no art. 102 da Constituição Federal, sob pena de usurpação
daquela competência.

II - Por outro lado, no art. 26, parágrafo único, da Lei n. 11.457/2007, encontra-se explicitado que a possibilidade de compensação
tributária com quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, disposta no art. 74 da Lei 9.430/1996, não é absoluta,
devendo ser ressalvadas as contribuições sociais a que se referem o art. 2º da Lei n. 11.457/2007, ou seja, aquelas previstas
nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/1991. Nesse mesmo sentido: AgRg no REsp 1425405/PR, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/06/2014, DJe 25/09/2014; AgRg no REsp 1466257/RS, Rel.
Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/09/2014, DJe 24/09/2014.

III - Agravo interno improvido

(AgInt no REsp 1676842/AL, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 06/03/2018)
– grifei.

 

Em relação à correção monetária, é aplicável a taxa SELIC como índice para a repetição do indébito (REsp 1.112.524/DF submetido à
sistemática dos recursos repetitivos), bem como seu termo inicial de incidência é a data do pagamento indevido, nos termos da
jurisprudência da Corte Superior, que ora colaciono:

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DE CONTRIBUIÇÃO
PARA O FUNBEN. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. TERMO INICIAL. APÓS A VIGÊNCIA DA
LEI 9.250/95. DESDE O RECOLHIMENTO INDEVIDO. SÚMULA 83/STJ

1. Não há violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida, com enfrentamento e
resolução das questões abordadas no recurso.
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2. Nas ações de restituição de tributos federais, antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde o pagamento
indevido (no caso, no momento da indevida retenção do IR) até a restituição ou a compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros
moratórios a partir do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), na forma do art. 167, parágrafo único, do CTN.

3. Ocorre que, com o advento do referido diploma, passou-se a incidir a Taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou a partir de 1º de
janeiro de 1996 (caso o recolhimento tenha ocorrido antes dessa data).

Agravo regimental improvido."

(AgRg no AgRg no AREsp 536.348/MA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe
04/12/2014)

Por fim, fica ressalvado o direito da autoridade administrativa em 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.

 

Ante o exposto, nego provimento à apelação e dou parcial provimento à remessa oficial, para determinar que a compensação não
poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei n.
8.212/1991, nos termos da fundamentação.

É como voto.

 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. SOBRESTAMENTO. INVIABILIDADE. PIS. COFINS.
INCLUSÃO ICMS NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. LEI Nº 12.973/14. IRRELEVÂNCIA. DIREITO À
COMPENSAÇÃO.

1. O pleito de suspensão da União Federal não possui amparo no microssistema processual de precedentes obrigatórios, pois, nos termos
do artigo 1.035, § 5º, do Código de Processo Civil, cabe ao relator, no e. Supremo Tribunal Federal, a determinação para que os
processos nas instâncias inferiores sejam sobrestados e não há notícia de que tal suspensão fora determinada.

2. A jurisprudência do STF reconheceu a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, pois o
ICMS não se encontra inserido no conceito de faturamento ou receita bruta.

3. As alterações posteriores perpetradas pela Lei nº 12.973/14, não tem o condão de afastar a aplicação do entendimento proferido no
RE 574.706/PR, pois, conforme entendimento sedimentado do C. STF, o conceito constitucional de receita não comporta a parcela
atinente ao ICMS e, portanto, tais contribuições não podem incidir sobre aquela parcela. Precedente.
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4. Consagrado o entendimento de que a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS decorre da ausência de natureza
jurídica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que apenas representa o ingresso de valores no caixa da pessoa jurídica, a qual é
obrigada a repassá-los ao Estado-membro, de rigor o desprovimento da apelação.

5. Reconhecido o direito à exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, é direito do autor a restituição dos valores
recolhidos indevidamente, por meio de compensação, uma vez que está comprovada a sua condição de credor tributário com a juntada
de guias DARF.

6. Conforme entendimento pacificado no STF (RE 566.621/RS) e no STJ (REsp 1.269.570/MG), para as ações ajuizadas após a
entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005 (de 09.06.2005), o prazo de prescrição é quinquenal.

7. A compensação deverá ser realizada nos termos do artigo 74 da Lei nº 9.430/96 com as modificações perpetradas pela Lei nº
10.637/02. Precedentes do STJ.

8. A compensação não poderá ser realizada com as contribuições previdenciárias, nos termos da jurisprudência sedimentada do Superior
Tribunal de Justiça.

9. A taxa SELIC é o índice aplicável como critério de correção monetária, cujo termo inicial é a data do pagamento indevido.
Precedentes do STJ.

10. Ressalvado o direito da autoridade administrativa em 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.

11. Apelação desprovida e remessa oficial parcialmente provida.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, a Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento à apelação e
deu parcial provimento à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

SUBSECRETARIA DA 4ª TURMA

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000285-71.2018.4.03.6105
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: ALTERNATIVA SERVICOS E TERCEIRIZACAO EM GERAL LTDA
Advogados do(a) APELADO: FABIANA YASMIN GAROFALO FELIPPE - SP391030-A, FLAVIO RICARDO FERREIRA - SP198445-A

  A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que ALTERNATIVA SERVICOS E TERCEIRIZACAO EM GERAL
LTDA, ora embargado , querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1023 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5002983-02.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: KING COMERCIO DE BEBIDAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: LOURENCO DE ALMEIDA PRADO - SP2223250A, PAULO AUGUSTO TESSER FILHO - SP2426640A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que KING COMERCIO DE BEBIDAS LTDA, ora agravado,
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querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000282-36.2017.4.03.6143
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: CEZAN EMBALAGENS LTDA
Advogado do(a) APELADO: LUCAS DE ARAUJO FELTRIN - SP274113-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que CEZAN EMBALAGENS LTDA, ora agravado, querendo,
manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5025584-02.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: MOTO REMAZA DISTRIBUIDORA DE VEICULOS E PECAS LTDA
Advogados do(a) APELADO: RAFAEL SIMAO DE OLIVEIRA CARDOSO - SP285793-A, HALLEY HENARES NETO - SP125645-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que MOTO REMAZA DISTRIBUIDORA DE VEICULOS E PECAS
LTDA, ora agravado, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016413-51.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: TECELAGEM DE FITAS SANTA JULIA LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR ESTIGARIBIA - SP96217-A
AGRAVADO: COMPANHIA PAULISTA DE FORCA E LUZ, AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016413-51.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: TECELAGEM DE FITAS SANTA JULIA LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR ESTIGARIBIA - SP9621700A
AGRAVADO: COMPANHIA PAULISTA DE FORCA E LUZ, AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo de instrumento interposto por Tecelagem de Fitas Santa Júlia Ltda.  contra decisão que, em
sede de ação pelo rito ordinário, indeferiu tutela de urgência que objetivava provimento jurisdicional que
declarasse “a inexigibilidade do pagamento da TUSD encargos, a partir de 08 de abril de 2018, no patamar
autorizado pela ANEEL e exigido pela CPFL, condenando-a a recalcular a TUSD de acordo com o efetivo consumo
de energia pela autora, em respeito ao princípio da referibilidade”. (Id. 9024532, dos autos de origem).

 

A agravante alega, em síntese, que:

 

a) estão presentes os requisitos necessários para a concessão da tutela de urgência, na forma do
artigo 300 do CPC;

 

b) o aumento da tarifa no patamar de 54,88% autorizado revela inúmeras inconstitucionalidades
e ilegalidade, eis que desprovido de qualquer critério objetivo que vincule o preço cobrado ao efetivo consumo
de energia elétrica, o que configura claro exercício de política tarifária por ato infralegal, em contrariedade ao
princípio da reserva legal e criação de subsídios cruzados em base legal;

 

c) o periculum in mora decorre da obrigação de pagar tarifa de energia elétrica com inclusão da
TUSD Encargos em valor abusivo e desproporcional ao efetivo uso, o que repercute negativamente em seu
caixa e, em consequência a impede de desenvolver atividades básicas indispensáveis à sua sobrevivência no
competitivo mercado têxtil.

 

A tutela recursal antecipada pleiteada foi indeferida (Id. 3742453).

 

Contraminuta apresentada (Id. 4957901).

 

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016413-51.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: TECELAGEM DE FITAS SANTA JULIA LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: JOSEMAR ESTIGARIBIA - SP9621700A
AGRAVADO: COMPANHIA PAULISTA DE FORCA E LUZ, AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL
 

 
 
 

V O T O
 

Estabelecem os artigos 300 (tutela de urgência) e 311, inciso II (tutela de evidência), da nova lei
processual civil:

 

"Art. 300. A tutela de urgência será concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo.

 

§ 1o Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir caução real ou fidejussória
idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caução ser dispensada se a
parte economicamente hipossuficiente não puder oferecê-la.

 

§ 2o A tutela de urgência pode ser concedida liminarmente ou após justificação prévia.

 

§ 3o A tutela de urgência de natureza antecipada não será concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisão."

 

Art. 311. A tutela da evidência será concedida, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de
risco ao resultado útil do processo, quando:

 

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório da parte;

 

II - as alegações de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante;

 

III - se tratar de pedido reipersecutório fundado em prova documental adequada do contrato de depósito, caso
em que será decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominação de multa;

 

IV - a petição inicial for instruída com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável.

Parágrafo único. Nas hipóteses dos incisos II e III, o juiz poderá decidir liminarmente.
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Evidencia-se, assim, que a outorga da antecipação da tutela é exceção e, para o seu deferimento, é
imprescindível que se verifique, acerca da tutela de urgência, elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo e, quanto à tutela de evidência, que as
alegações de fato possam ser comprovadas apenas documentalmente e que haja tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em súmula vinculante, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de
risco ao resultado útil do processo. In casu, à falta de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
súmula vinculante relativamente à matéria (artigo 311 do CPC), passa-se à análise nos termos do artigo 300,
caput, do CPC.

 

A demanda originária deste recurso é uma ação declaratória de inexigibilidade de tarifa, que
objetiva, em sede de tutela de urgência, “o depósito judicial mensal dos valores devidos a título de TUSD
Encargos, a fim de determinar a imediata suspensão da cobrança da parte controversa da tarifa de energia elétrica,
qual seja a TUSD Encargos, determinando-se, ainda, à CPFL, que doravante emita duas faturas separadas, uma
constando somente os valores devidos a títulos de TUSD Encargos e outra na qual conste todos os demais valores
devidos, de modo a possibilitar o depósito judicial da primeira e o pagamento das demais diretamente à ré CPFL,
bem como compelindo-se às requeridas que procedam o recálculo do encargo com base no efetivo uso do sistema de
distribuição de energia elétrica pela autora.”

 

Denota-se que o artigo 300 do CPC estabelece claramente que não basta para o deferimento da
tutela de urgência apenas a configuração da probabilidade do direito, mas, necessariamente, deve estar
caracterizado também o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo. Nesse sentido, foram aduzidos
pela agravante os seguintes argumentos:

 

"De outro lado, o risco ao resultado útil do processo aflora patente, haja vista a necessidade de caixa que
assola a grande maioria das empresas brasileiras, não fugindo à regra as indústrias têxteis, sufocadas pela
pesada carga tributária que lhes impõe a necessidade de se socorrerem do mercado financeiro para fazer
frente a suas obrigações, notadamente nesses tempos de acentuada crise econômica. Necessita, enfim, de
continuar a desenvolver atividades básicas do dia-a-dia indispensáveis à sua sobrevivência no competitivo
mercado têxtil, tão assolado pela notória crise.

 

Vale destacar, ainda, que a depósito judicial do valor devido à título de TUSD Encargos Consumo ponta e
fora de ponta, conforme autorizado pelo MM. Juízo Federal de piso não afastará o perigo de dano presente
nos autos, uma vez que a CPFL poderá continuar a cobrar os valores devidos a tal título, ainda que estejam
depositados em conta vinculada à ação declaratória. Ou seja, a agravante será duplamente penalizada.

 

De fato, submeter a agravante às ilegais cobranças contidas na legislação apontada e sujeitá-la a aguardar o
trânsito em julgado da ação para que seja possível a restituição do quanto pago até o momento, quando o
suposto débito está garantido através de depósito judicial, é agravar-lhe o ônus que já vem suportando desde
há muito, porque é obrigada a pagar a tarifa de energia elétrica com inclusão da TUSD Encargos em valor
abusivo e desproporcional ao efetivo uso

 

(...)."

 

O dano precisa ser atual, presente e concreto, o que não ocorre no caso em análise, em que foi
suscitado genérica e abstratamente prejuízo à agravante em razão da obrigação de pagar tarifa de energia
elétrica com inclusão da TUSD Encargos em valor abusivo e desproporcional ao efetivo uso, com a
consequente repercussão negativa em seu caixa, o que a impede de desenvolver atividades básicas
indispensáveis à sua sobrevivência no competitivo mercado têxtil sem, contudo, a sua especificação para fins
de análise da urgência exigida pelo artigo 300 do CPC. Desse modo, ausente o perigo de dano iminente ou o
risco ao resultado útil do processo, desnecessária a apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não
legitima a providência almejada.
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O decisum agravado deve, portanto, ser mantido, em razão da ausência de um dos requisitos para
o deferimento da tutela de urgência.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A

 

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DECLARATÓRIA.
TUTELA DE URGÊNCIA. INDEFERIDA NA ORIGEM. ARTIGO 300 DO CPC. NÃO
VERIFICAÇÃO DO PERIGO DE DANO IMINENTE OU O RISCO AO RESULTADO ÚTIL DO
PROCESSO. MANUTENÇÃO DA DECISÃO. RECURSO DESPROVIDO.

- A outorga da antecipação da tutela é exceção e, para o seu deferimento, é imprescindível que se
verifique, acerca da tutela de urgência, elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo e, quanto à tutela de evidência, que as
alegações de fato possam ser comprovadas apenas documentalmente e que haja tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante, independentemente da demonstração
de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo. In casu, à falta de tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante relativamente à matéria (artigo 311 do
CPC), passa-se à análise nos termos do artigo 300, caput, do CPC.

- A demanda originária deste recurso é uma ação declaratória de inexigibilidade de tarifa, que
objetiva, em sede de tutela de urgência, “o depósito judicial mensal dos valores devidos a título de
TUSD Encargos, a fim de determinar a imediata suspensão da cobrança da parte controversa da tarifa
de energia elétrica, qual seja a TUSD Encargos, determinando-se, ainda, à CPFL, que doravante
emita duas faturas separadas, uma constando somente os valores devidos a títulos de TUSD Encargos e
outra na qual conste todos os demais valores devidos, de modo a possibilitar o depósito judicial da
primeira e o pagamento das demais diretamente à ré CPFL, bem como compelindo-se às requeridas
que procedam o recálculo do encargo com base no efetivo uso do sistema de distribuição de energia
elétrica pela autora.”.
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- Denota-se que o artigo 300 do CPC estabelece claramente que não basta para o deferimento da
tutela de urgência apenas a configuração da probabilidade do direito, mas, necessariamente, deve
estar caracterizado também o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo. Nesse
sentido, foram aduzidos pela agravante os seguintes argumentos: "De outro lado, o risco ao
resultado útil do processo aflora patente, haja vista a necessidade de caixa que assola a grande
maioria das empresas brasileiras, não fugindo à regra as indústrias têxteis, sufocadas pela pesada
carga tributária que lhes impõe a necessidade de se socorrerem do mercado financeiro para fazer
frente a suas obrigações, notadamente nesses tempos de acentuada crise econômica. Necessita, enfim,
de continuar a desenvolver atividades básicas do dia-a-dia indispensáveis à sua sobrevivência no
competitivo mercado têxtil, tão assolado pela notória crise. Vale destacar, ainda, que a depósito
judicial do valor devido à título de TUSD Encargos Consumo ponta e fora de ponta, conforme
autorizado pelo MM. Juízo Federal de piso não afastará o perigo de dano presente nos autos, uma vez
que a CPFL poderá continuar a cobrar os valores devidos a tal título, ainda que estejam depositados
em conta vinculada à ação declaratória. Ou seja, a agravante será duplamente penalizada. De fato,
submeter a agravante às ilegais cobranças contidas na legislação apontada e sujeitá-la a aguardar o
trânsito em julgado da ação para que seja possível a restituição do quanto pago até o momento,
quando o suposto débito está garantido através de depósito judicial, é agravar-lhe o ônus que já vem
suportando desde há muito, porque é obrigada a pagar a tarifa de energia elétrica com inclusão da
TUSD Encargos em valor abusivo e desproporcional ao efetivo uso. (...)."

- O dano precisa ser atual, presente e concreto, o que não ocorre no caso em análise, em que foi
suscitado genérica e abstratamente prejuízo à agravante em razão da obrigação de pagar tarifa de
energia elétrica com inclusão da TUSD Encargos em valor abusivo e desproporcional ao efetivo
uso, com a consequente repercussão negativa em seu caixa, o que a impede de desenvolver
atividades básicas indispensáveis à sua sobrevivência no competitivo mercado têxtil sem, contudo,
a sua especificação para fins de análise da urgência exigida pelo artigo 300 do CPC. Desse modo,
ausente o perigo de dano iminente ou o risco ao resultado útil do processo, desnecessária a
apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não legitima a providência almejada.

- Agravo de instrumento desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53
do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e
MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5009550-79.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: PROESTE COMERCIO IMPORTACAO LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO CARLOS NELLI DUARTE - SP33336
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5009550-79.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: PROESTE COMERCIO IMPORTACAO LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO CARLOS NELLI DUARTE - SP33336
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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R E L A T Ó R I O
 

Agravo interno interposto por Proeste Comércio, Importação Ltda. (Id 6015850) contra decisão
que, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil, negou provimento ao agravo de
instrumento (Id 3174481). Opostos embargos de declaração, foram rejeitados (Id 4117579).

 

Alega a agravante, em síntese, que: 

 

a) o REsp nº 1.184.765 – PA, de 3/12/2010, e a Lei nº 11.382/2006, que serviu de fundamento ao
decisum, estão superados pela posterior Súmula 560/STJ, de 15/12/2015, e artigo 185-A do Código Tributário
Nacional, conforme posicionamento atual e majoritário do Superior Tribunal de Justiça, que em casos
análogos entendeu ser ilegal a penhora em dinheiro quando ausente a comprovação de esgotamento das
diligências pela buscas de outros bens passíveis de penhora, exatamente o caso concreto;

 

b) foi citada e indicou bens à penhora no prazo legal;

 

c) não foi considerada sua realidade comercial. É fato notório que, no desenvolvimento de
atividades empresariais, o valor mantido bloqueado é indispensável para pagar compromissos e contas
diárias, sob pena de inviabilizar, comprometer e onerar sobremaneira suas atividades e colocar em risco sua
preservação, o que está comprovado nos autos (Id 3339073).

 

Requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e, ao final, o seu provimento para determinar
o imediato desbloqueio do valor de R$178.820,56 e a aceitação da carta de fiança e do bem imóvel nomeado
em garantia do débito.

 

Contraminuta apresentada (Id 7477444).

 

É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5009550-79.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: PROESTE COMERCIO IMPORTACAO LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO CARLOS NELLI DUARTE - SP33336
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
V O T O

 

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     329/433



A decisão recorrida, nos termos do do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil,
negou provimento ao agravo de instrumento (Id 3174481). Opostos embargos de declaração, foram rejeitados
(Id 4117579). Nesse sentido, restou consignado que:

 

a) o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento, em sede de representativo de controvérsia
(REsp 1337790/PR), no sentido de que, em princípio, o executado deve oferecer bens à penhora conforme a
ordem legal (artigos 9º e 11 da LEF) e, se houver motivo para afastá-la, é dele o ônus de comprovar tal fato, eis
que é insuficiente a mera invocação genérica do princípio da menor onerosidade (artigo 620 do CPC/1973 e
artigo 805 do CPC/2015);

 

b) no caso concreto, a recorrente não demonstrou a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal
de penhora, uma vez que tão somente suscitou genericamente que o valor bloqueado é indispensável para
pagar compromissos e débitos com salários e fornecedores, sob pena de prejudicar a continuidade das suas
atividades, sem qualquer comprovação nesse sentido, razão pela qual prevalece o direito à recusa da
exequente;

 

c) ademais, o STJ também definiu em sede de recurso representativo da controvérsia que a
penhora on line prescinde do esgotamento das diligências para a busca de bens desde a Lei nº 11.382/2006
(REsp nº 1.184.765/PA), de modo que o artigo 185-A, do Código Tributário Nacional e a Súmula 560 do STJ
não são aplicáveis ao caso concreto. Frise-se que a decisão que deferiu o bloqueio é de 14/2/2018 (Id
2786852), posterior, portanto, à vigência daquela lei, com o que é plenamente legal a penhora preferencial do
dinheiro, mesmo que existam outros bens (artigo 11 da LEF), especialmente no caso concreto, em que, reitere-
se, a recorrente não provou a real necessidade de afastar a ordem legal;

 

d) os documentos apresentados juntamente com os embargos declaratórios (entre os quais se
encontra o referente ao Id 3339073) são novos, os quais, para serem conhecidos, deveriam ter sido submetidos
à instância a qua e acompanhado a inicial deste agravo de instrumento.

 

Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a decisão
agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida, notadamente considerado que a penhora on line e a medida de indisponibilidade de bens do
artigo 185-A do CTN não se confundem.

 

Por fim, à vista do exame exauriente do recurso com o seu julgamento, resta prejudicado o pedido
de atribuição de efeito suspensivo.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo interno e DECLARO PREJUDICADO o pedido de
atribuição de efeito suspensivo.

 

É como voto.

E M E N T A
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. ARTIGO 932, INCISO IV, ALÍNEA B, DO CPC.
EXECUÇÃO FISCAL. NOMEAÇÃO DE BEM À PENHORA. DEVE SER OBSERVADA A ORDEM
LEGAL. SE HOUVER MOTIVO PARA AFASTÁ-LA, O EXECUTADO TEM O ÔNUS DE
COMPROVÁ-LO. PENHORA ON LINE (BACEN-JUD). DESNECESSIDADE DE ESGOTAMENTO
DAS DILIGÊNCIAS PARA BUSCA DE BENS. REsp 1.337.790/PR E RESP nº 1.184.765/PA,
REPRESENTATIVOS DE CONTROVÉRSIAS. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA.
IMPOSSIBILIDADE DE JUNTADA DE NOVOS DOCUMENTOS EM SEDE DE EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO. PEDIDO DE ATRIBUIÇÃO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO
PREJUDICADO.

- A decisão recorrida, nos termos do do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil,
negou provimento ao agravo de instrumento. Opostos embargos de declaração, foram rejeitados.
Nesse sentido, restou consignado que:

a) o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento, em sede de representativo de controvérsia
(REsp 1337790/PR), no sentido de que, em princípio, o executado deve oferecer bens à penhora
conforme a ordem legal (artigos 9º e 11 da LEF) e, se houver motivo para afastá-la, é dele o ônus
de comprovar tal fato, eis que é insuficiente a mera invocação genérica do princípio da menor
onerosidade (artigo 620 do CPC/1973 e artigo 805 do CPC/2015);

b) no caso concreto, a recorrente não demonstrou a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal
de penhora, uma vez que tão somente suscitou genericamente que o valor bloqueado é
indispensável para pagar compromissos e débitos com salários e fornecedores, sob pena de
prejudicar a continuidade das suas atividades, sem qualquer comprovação nesse sentido, razão
pela qual prevalece o direito à recusa da exequente;

c) ademais, o STJ também definiu em sede de recurso representativo da controvérsia que a
penhora on line prescinde do esgotamento das diligências para a busca de bens desde a Lei nº
11.382/2006 (REsp nº 1.184.765/PA), de modo que o artigo 185-A, do Código Tributário Nacional
e a Súmula 560 do STJ não são aplicáveis ao caso concreto. Frise-se que a decisão que deferiu o
bloqueio é de 14/2/2018 (Id 2786852), posterior, portanto, à vigência daquela lei, com o que é
plenamente legal a penhora preferencial do dinheiro, mesmo que existam outros bens (artigo 11
da LEF), especialmente no caso concreto, em que, reitere-se, a recorrente não provou a real
necessidade de afastar a ordem legal;

d) os documentos apresentados juntamente com os embargos declaratórios (entre os quais se
encontra o referente ao Id 3339073) são novos, os quais, para serem conhecidos, deveriam ter sido
submetidos à instância a qua e acompanhado a inicial deste agravo de instrumento.

- Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar
a decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados,
justifica-se a manutenção da decisão recorrida, notadamente considerado que a penhora on line e
a medida de indisponibilidade de bens do artigo 185-A do CTN não se confundem.

- Por fim, à vista do exame exauriente do recurso com o seu julgamento, resta prejudicado o
pedido de atribuição de efeito suspensivo.

- Agravo interno desprovido e pedido de atribuição de efeito suspensivo ao recurso prejudicado.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao agravo
interno e DECLAROU PREJUDICADO o pedido de atribuição de efeito suspensivo, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv.
LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes,
justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013494-89.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
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AGRAVANTE: VOE CANHEDO S/A
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013494-89.2018.4.03.0000

RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: VOE CANHEDO S/A
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo interno interposto por Voe Canhedo S/A (Id. 3609885) contra decisão que, nos termos do
artigo 932, inciso III, do CPC, não conheceu do agravo de instrumento (Id. 3396759).

 

Alega-se, em síntese, que:

 

a) causa estranheza à percepção jurídica, na medida em que este Tribunal só admite a produção
de provas em sede de EMBARGOS À EXECUÇÃO. Aliás, se a prova não for produzida nesta fase haverá
preclusão para o pedido;

 

b) caso a prova não seja produzido durante a instrução do processo, alegar prejuízo em sede de
Apelação é pactuar com o cerceamento de defesa;

 

c) o parágrafo único do mesmo diploma indica que caberá agravo de instrumento contra decisões
interlocutórias proferidas no processo de execução, de maneira que é admissível contra decisões proferidas em
embargos à execução.

 

Contraminuta apresentada (Id. 6545668).

 

É o relatório.

 

 

 

 
DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     332/433



 

 
 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013494-89.2018.4.03.0000

RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: VOE CANHEDO S/A
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

 

A decisão recorrida não conheceu do agravo de instrumento, nos termo do artigo 932, inciso III,
do Código de Processo Civil. Nesse sentido, restou consignado que o novo Código de Processo Civil alterou
substancialmente a sistemática do agravo de instrumento, pois passou a admitir sua interposição apenas nas
hipóteses taxativamente previstas em seu artigo 1.015 ou expressamente referidas em lei (inciso XIII). O
legislador, portanto, deliberadamente retirou do ordenamento a possibilidade de que toda e qualquer decisão
interlocutória possa ser combatida por tal via recursal. A alteração da sistemática recursal significou mudança
de paradigma quanto à recorribilidade das interlocutórias. No CPC de 1973, a regra era a possibilidade de
interposição do agravo contra todos os provimentos dessa natureza, inclusive na forma retida. No atual
diploma processual, contudo, verifica-se eleita a excepcionalidade da apresentação do agravo, posto que
firmado rol taxativo para tal irresignação. Pode-se dizer, em outras palavras, ser a atual regra o não cabimento do
agravo de instrumento, ressalvados os temas explicitamente contemplados nos incisos do artigo 1.015 da atual Lei
Adjetiva Civil. De conseguinte, descabido cogitar qualquer analogia ou similitude do caso em apreço com os
incisos do mencionado dispositivo ou seu parágrafo único, dado que os embargos à execução constituem
verdadeira ação de conhecimento. Assim, a quaestio deverá ser tratada em sede de preliminar de apelação, nos
moldes do artigo 1.009, § 1º, do CPC - normativo que, inclusive, é explícito ao prever que as matérias não
passíveis de impugnação por meio de agravo de instrumento não serão cobertas pela preclusão, o que afasta a
alegação de que há violação aos princípios do duplo grau de jurisdição e da ampla defesa. Destarte, a decisão
que trata do indeferimento da prova pericial, porquanto não consta do rol do transcrito dispositivo, não pode
ser objeto de agravo de instrumento, de maneira que não deve ser conhecido.

 

Dessa forma, denota-se que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o
decisum teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a
decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a
manutenção da decisão recorrida.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO.
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E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO
CONHECIDO. ARTIGO 932, INCISO III, DO CPC. INDEFERIMENTO DE PROVA. DECISÃO NÃO
AGRAVÁVEL. ARTIGO 1.015, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. TAXATIVIDADE. RECURSO
DESPROVIDO.

- A decisão recorrida não conheceu do agravo de instrumento, nos termo do artigo 932, inciso III,
do Código de Processo Civil. Nesse sentido, restou consignado que o novo Código de Processo Civil alterou
substancialmente a sistemática do agravo de instrumento, pois passou a admitir sua interposição apenas nas
hipóteses taxativamente previstas em seu artigo 1.015 ou expressamente referidas em lei (inciso XIII). O
legislador, portanto, deliberadamente retirou do ordenamento a possibilidade de que toda e qualquer decisão
interlocutória possa ser combatida por tal via recursal. A alteração da sistemática recursal significou mudança
de paradigma quanto à recorribilidade das interlocutórias. No CPC de 1973, a regra era a possibilidade de
interposição do agravo contra todos os provimentos dessa natureza, inclusive na forma retida. No atual
diploma processual, contudo, verifica-se eleita a excepcionalidade da apresentação do agravo, posto que
firmado rol taxativo para tal irresignação. Pode-se dizer, em outras palavras, ser a atual regra o não cabimento do
agravo de instrumento, ressalvados os temas explicitamente contemplados nos incisos do artigo 1.015 da atual Lei
Adjetiva Civil. De conseguinte, descabido cogitar qualquer analogia ou similitude do caso em apreço com os
incisos do mencionado dispositivo ou seu parágrafo único, dado que os embargos à execução constituem
verdadeira ação de conhecimento. Assim, a quaestio deverá ser tratada em sede de preliminar de apelação, nos
moldes do artigo 1.009, § 1º, do CPC - normativo que, inclusive, é explícito ao prever que as matérias não
passíveis de impugnação por meio de agravo de instrumento não serão cobertas pela preclusão, o que afasta a
alegação de que há violação aos princípios do duplo grau de jurisdição e da ampla defesa. Destarte, a decisão
que trata do indeferimento da prova pericial, porquanto não consta do rol do transcrito dispositivo, não pode
ser objeto de agravo de instrumento, de maneira que não deve ser conhecido.

- Dessa forma, denota-se que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o
decisum teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a
decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a
manutenção da decisão recorrida.

- Agravo interno desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo interno, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53 do
Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e MARCELO
SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000338-95.2017.4.03.6102
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: CAJURU INDUSTRIA E COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA
Advogado do(a) APELADO: JOAO FELIPE DINAMARCO LEMOS - SP197759-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  
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De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que a  UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

e CAJURU INDUSTRIA E COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA , ora agravados, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021
da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5006638-79.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: I.BRASIL DIGITAL LTDA.
Advogado do(a) APELADO: MATHEUS ALCANTARA BARROS - SP344657-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que  I.BRASIL DIGITAL LTDA. , ora agravado, querendo,
manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5032386-46.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: LIQUIGÁS DISTRIBUIDORA S.A
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANA CAROLINA REMIGIO DE OLIVEIRA - MG86844
AGRAVADO: BRUNO FERREIRA DE ASSUNÇÃO
 
 
 

 

 

D  E  C  I  S  Ã O

  

Agravo de instrumento interposto pela LIQUIGÁS DISTRIBUIDORA S.A. em face de decisão que deferiu a liminar em mandado
de segurança impetrado por BRUNO FERREIRA DE ASSUNÇÃO “para determinar que a autoridade coatora assegure, uma vez cumpridos os
requisitos legais, a posse do impetrante, no cargo a que se habilitou por aprovação em concurso público, no prazo máximo de dez dias”.

A agravante sustenta que observou as previsões contidas no edital do concurso e que encaminhou telegrama ao exato endereço
informado pelo agravado no ato de sua inscrição, porém ele não compareceu para as providências necessárias ao prosseguimento do certame,
ensejando sua exclusão e a posterior convocação da segunda colocada, hoje contratada e funcionária da empresa.

Aduz que a liminar concedida tem caráter irreversível e impactará na esfera jurídica da atual contratada, que sequer se manifestou
nos autos, pois havia uma única vaga disponível no processo seletivo.

Requer a concessão de efeito suspensivo ao recurso.
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DECIDO.

Vistos em plantão judicial (2ª Seção).

Dispõe o artigo 71, § 1º, do Regimento Interno desta Corte, que durante o recesso serão decididos apenas os pedidos de liminar
em mandado de segurança, liberdade provisória ou sustação de ordem de prisão e demais medidas urgentes.

Sucede que a hipótese dos autos não justifica seu conhecimento excepcional em regime de plantão porquanto não se afigura capaz
de gerar lesão grave e de difícil reparação, inexistindo risco de ineficácia da decisão a ser tomada pelo relator, até mesmo porque a agravante não
demonstra qual seria o prejuízo irreparável que sofreria com a decisão agravada, limitando-se a defender o direito da atual contratada, que foi
devidamente citada e não apresentou resposta conforme consta no relatório da decisão agravada.

Sendo assim, oportunamente remetem-se os autos à eminente relatora sorteada.

Por fim, verifico que a agravante anexou aos autos cópia de comprovante bancário de recolhimento do preparo (ID 16292838),
mas não apresentou a respectiva guia de custas (GRU, código receita 18720-8, no valor de R$ 64,26, Unidade Favorecida (UG/Gestão):
Tribunal Regional Federal da 3ª Região - Código 090029/00001), não sendo possível aferir sua regularidade.

Assim, na forma do artigo 932, parágrafo único, do Código de Processo Civil, deve a agravante providenciar a regularização do
preparo (art. 1.017, § 1º, do CPC/2015).

Prazo: 5 (cinco) dias improrrogáveis, sob pena de não conhecimento do recurso.

Intime-se. 

 

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5032389-98.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: VIACAO LUWASA LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: IAGUI ANTONIO BERNARDES BASTOS - SP138071-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 

 

 

D  E  C  I  S  Ã O

 

Agravo de instrumento interposto por VIAÇÃO LUWASA LTDA em face de decisão que deixou de apreciar o pedido de liminar
em mandado de segurança impetrado pelo agravante para que a autoridade impetrada disponibilizasse os débitos parcelados no ambiente virtual para
consolidação, tendo em vista a falta de urgência necessária à apreciação do pedido em plantão judicial.

Eis o teor da decisão agravada:

“Vistos em sede de plantão judicial.

A matéria ventilada no presente feito não se enquadra em nenhuma das hipóteses previstas no artigo 461 do Provimento CORE
nº 64, de 28 de abril de 2005, que disciplina que o Juiz de plantão somente tomará conhecimento de pedidos, ações,
procedimentos e medidas de urgência destinados a evitar perecimento de direito, assegurar a liberdade de locomoção ou garantir
a aplicação da lei penal.
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De fato, a pretensão da impetrante é somente prevenir tempestivamente a possibilidade de complementar os dados de
parcelamento quando a impetrada analisar os pedidos pendentes formulados há muito tempo e ainda não apreciados, sem o que
os referidos débitos não poderão ser incluídos. Para isso, basta a propositura da demanda, e bem fez a impetrante em documentar
a mora da impetrada. Mas a concessão liminar requerida, de apreciação até amanhã dos débitos pendentes de análise não possui
correlação com a providencia alcançada com a simples distribuição, vez que além de inexequível, nada influenciará na análise
da violação do seu direito de parcelamento previsto na lei.

Assim, também com base no mesmo artigo do referido Provimento, mas em seu § 2º, remeta-se o presente feito à SUDP para livre
distribuição, no primeiro dia útil seguinte ao término do plantão”.

Nas razões recursais a agravante insiste que se trata de medida urgente, pois o prazo para consolidação dos débitos que incluiu no
Programa Especial de Regularização Tributária – PERT se encerra no dia 28/12/2018 e até o presente momento a autoridade agravada não
disponibilizou tais débitos no ambiente virtual, impossibilitando o cumprimento do prazo previsto na Instrução Normativa RFB nº 1855, de
07/12/2018.

Requer sejam antecipados os efeitos da tutela recursal para o fim de se determinar ao Juiz a quo que analise o pedido de liminar
postulado nos autos da ação originária.

DECIDO.

Vistos em plantão judicial (2ª Seção).

Dispõe o artigo 71, § 1º, do Regimento Interno desta Corte, que durante o recesso serão decididos apenas os pedidos de liminar
em mandado de segurança, liberdade provisória ou sustação de ordem de prisão e demais medidas urgentes.

Sucede que a hipótese dos autos não justifica seu conhecimento excepcional em regime de plantão, como bem fundamentou o
Juiz a quo em sua decisão, porquanto não se afigura capaz de gerar lesão grave e de difícil reparação, inexistindo risco de ineficácia da decisão a
ser tomada pelo juiz natural em regular expediente forense, até mesmo porque, como bem colocado na decisão agravada, a simples propositura da
demanda já é suficiente para documentar a mora da impetrada e permitirá à agravante, se o caso, consolidar seus débitos posteriormente.

Sendo assim, indefiro a antecipação da tutela recursal.

Oportunamente, remetem-se os autos à eminente relatora sorteada.

Intime-se.

 

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5001584-75.2017.4.03.6119
RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: NIKEN INDUSTRIA E COMERCIO METALURGICA LTDA
Advogados do(a) APELADO: MICHELE GARCIA KRAMBECK - SP226702-A, DANIELA GULLO DE CASTRO MELLO - SP212923-A, PRISCILA SANTOS
BAZARIN - SP2369340A, ELVIRA JULIA MOLTENI PAVESIO - SP26621

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que NIKEN INDUSTRIA E COMERCIO METALURGICA LTDA , ora
agravado, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000494-32.2017.4.03.6119
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
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APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: PURATOS BRASIL LTDA
Advogado do(a) APELADO: JOSE LUIS RIBEIRO BRAZUNA - SP165093-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que PURATOS BRASIL LTDA, ora agravado, querendo, manifeste-
se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO (198) Nº 5012144-36.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR: PROCURADORIA-REGIONAL DA FAZENDA NACIONAL DA 3ª REGIÃO
 
APELADO: FLEXIMED COMERCIO E SERVICOS DE PRODUTOS MEDICOS HOSPITALARES LTDA - EPP
Advogados do(a) APELADO: SIMONE APARECIDA RINALDI LAKI - SP258403-A, VANESSA GOMES BAPTISTA - SP306363-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que  FLEXIMED COMERCIO E SERVICOS DE PRODUTOS MEDICOS
HOSPITALARES LTDA - EPP , ora agravado, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo
CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO (198) Nº 5001010-94.2017.4.03.6105
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: INNARA INDUSTRIA NACIONAL DE ARAMADOS LTDA
Advogado do(a) APELADO: MOACIL GARCIA - SP100335-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que  INNARA INDUSTRIA NACIONAL DE ARAMADOS LTDA , ora
agravado, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013506-06.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: CESAR ANTONIO CANHEDO AZEVEDO
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013506-06.2018.4.03.0000

RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: CESAR ANTONIO CANHEDO AZEVEDO
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo interno interposto por César Antônio Canhedo Azevedo  (Id. 3390347) contra decisão que,
nos termos do artigo 932, inciso III, do CPC, não conheceu do agravo de instrumento (Id. 3390347).

 

Alega-se, em síntese, que:

 

a) caso a prova não seja produzida durante a instrução do processo, alegar prejuízo em sede de
apelação é pactuar com o cerceamento de defesa;

 

c) o parágrafo único do mesmo diploma indica que caberá agravo de instrumento contra decisões
interlocutórias proferidas no processo de execução, de maneira que é admissível contra decisões proferidas em
embargos à execução.

 

Contraminuta apresentada (Id. 6644844).

 

É o relatório.
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RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: CESAR ANTONIO CANHEDO AZEVEDO
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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V O T O
 

A decisão recorrida não conheceu do agravo de instrumento, nos termo do artigo 932, inciso III,
do Código de Processo Civil. Nesse sentido, restou consignado que o novo Código de Processo Civil alterou
substancialmente a sistemática do agravo de instrumento, pois passou a admitir sua interposição apenas nas
hipóteses taxativamente previstas em seu artigo 1.015 ou expressamente referidas em lei (inciso XIII). O
legislador, portanto, deliberadamente retirou do ordenamento a possibilidade de que toda e qualquer decisão
interlocutória possa ser combatida por tal via recursal. A alteração da sistemática recursal significou mudança
de paradigma quanto à recorribilidade das interlocutórias. No CPC de 1973, a regra era a possibilidade de
interposição do agravo contra todos os provimentos dessa natureza, inclusive na forma retida. No atual
diploma processual, contudo, verifica-se eleita a excepcionalidade da apresentação do agravo, posto que
firmado rol taxativo para tal irresignação. Pode-se dizer, em outras palavras, ser a atual regra o não cabimento do
agravo de instrumento, ressalvados os temas explicitamente contemplados nos incisos do artigo 1.015 da atual Lei
Adjetiva Civil. De conseguinte, descabido cogitar qualquer analogia ou similitude do caso em apreço com os
incisos do mencionado dispositivo ou seu parágrafo único, dado que os embargos à execução constituem
verdadeira ação de conhecimento. Assim, a quaestio deverá ser tratada em sede de preliminar de apelação, nos
moldes do artigo 1.009, § 1º, do CPC - normativo que, inclusive, é explícito ao prever que as matérias não
passíveis de impugnação por meio de agravo de instrumento não serão cobertas pela preclusão, o que afasta a
alegação de que há violação aos princípios do duplo grau de jurisdição e da ampla defesa. Destarte, a decisão
que trata do indeferimento da prova pericial, porquanto não consta do rol do transcrito dispositivo, não pode
ser objeto de agravo de instrumento, de maneira que não deve ser conhecido.

 

Dessa forma, denota-se que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o
decisum teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a
decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a
manutenção da decisão recorrida.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO.

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO
CONHECIDO. ARTIGO 932, INCISO III, DO CPC. INDEFERIMENTO DE PROVA. DECISÃO NÃO
AGRAVÁVEL. ARTIGO 1.015, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. TAXATIVIDADE. RECURSO
DESPROVIDO.
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- A decisão recorrida não conheceu do agravo de instrumento, nos termo do artigo 932, inciso III,
do Código de Processo Civil. Nesse sentido, restou consignado que o novo Código de Processo Civil alterou
substancialmente a sistemática do agravo de instrumento, pois passou a admitir sua interposição apenas nas
hipóteses taxativamente previstas em seu artigo 1.015 ou expressamente referidas em lei (inciso XIII). O
legislador, portanto, deliberadamente retirou do ordenamento a possibilidade de que toda e qualquer decisão
interlocutória possa ser combatida por tal via recursal. A alteração da sistemática recursal significou mudança
de paradigma quanto à recorribilidade das interlocutórias. No CPC de 1973, a regra era a possibilidade de
interposição do agravo contra todos os provimentos dessa natureza, inclusive na forma retida. No atual
diploma processual, contudo, verifica-se eleita a excepcionalidade da apresentação do agravo, posto que
firmado rol taxativo para tal irresignação. Pode-se dizer, em outras palavras, ser a atual regra o não cabimento do
agravo de instrumento, ressalvados os temas explicitamente contemplados nos incisos do artigo 1.015 da atual Lei
Adjetiva Civil. De conseguinte, descabido cogitar qualquer analogia ou similitude do caso em apreço com os
incisos do mencionado dispositivo ou seu parágrafo único, dado que os embargos à execução constituem
verdadeira ação de conhecimento. Assim, a quaestio deverá ser tratada em sede de preliminar de apelação, nos
moldes do artigo 1.009, § 1º, do CPC - normativo que, inclusive, é explícito ao prever que as matérias não
passíveis de impugnação por meio de agravo de instrumento não serão cobertas pela preclusão, o que afasta a
alegação de que há violação aos princípios do duplo grau de jurisdição e da ampla defesa. Destarte, a decisão
que trata do indeferimento da prova pericial, porquanto não consta do rol do transcrito dispositivo, não pode
ser objeto de agravo de instrumento, de maneira que não deve ser conhecido.

- Dessa forma, denota-se que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o
decisum teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a
decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a
manutenção da decisão recorrida.

- Agravo interno desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO AO
AGRAVO INTERNO, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art.
53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e
MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5010165-69.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: VIPLAN VIACAO PLANALTO LIMITADA, TRANSPORTADORA WADEL LTDA, AGROPECUARIA VALE DO ARAGUAIA LTDA,
LOTAXI TRANSPORTES URBANOS LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: VIPLAN VIACAO PLANALTO LIMITADA, TRANSPORTADORA WADEL LTDA, AGROPECUARIA VALE DO ARAGUAIA LTDA,
LOTAXI TRANSPORTES URBANOS LTDA
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Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo interno interposto por Agropecuária Vale do Araguaia Ltda. e Outras  (Id. 5040623) contra
decisão que, nos termos do artigo 932, inciso III, do CPC, declarou prejudicados os agravos de instrumento e
interno, em razão da superveniência de sentença no juízo de origem (Id. 4522163).

 

Alega-se, em síntese, que:

 

a) a decisão é equivocada, porque o pedido de produção de provas foi requerido na petição inicial
e ratificado durante a instrução e julgamento dos embargos a execução;

 

b) em se tratando de discussão a respeito da produção de provas, a interposição do agravo de
instrumento impede a preclusão da decisão de natureza interlocutória, hipótese em que os demais atos
processuais supervenientes a ela vinculados remanescem com sua eficácia condicionada ao julgamento do
presente recurso, razão pela qual não há que se falar em perda superveniente de objeto do agravo de
instrumento.

 

Contraminuta apresentada (Id. 6719375).

 

É o relatório.
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RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: VIPLAN VIACAO PLANALTO LIMITADA, TRANSPORTADORA WADEL LTDA, AGROPECUARIA VALE DO ARAGUAIA LTDA,
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Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANIELA FERREIRA DOS SANTOS - SP232503
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

 

A decisão recorrida declarou prejudicados os agravos de instrumento e interno, em razão da
superveniência de sentença no juízo de origem, nos termos do artigo 932, inciso III, do Código de Processo
Civil (Id. 4522163). Saliente-se que se debate no agravo de instrumento o indeferimento de prova requerida
em sede de embargos à execução. Com a prolação de sentença na origem, o agravo de instrumento perdeu seu
objeto, dado que houve decisão proferida em cognição exauriente. Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO SUBMETIDO AO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
3/STJ. RECURSO ORIGINADO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUPERVENIÊNCIA DE
SENTENÇA DE MÉRITO. PERDA DE OBJETO DO RECURSO. PREJUDICIALIDADE. 1. Inicialmente
é necessário consignar que o presente recurso atrai a incidência do Enunciado Administrativo n. 3/STJ:
"Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18
de março de 2016) serão exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC". 2. O
presente recurso decorre de agravo de instrumento de decisão que indeferira acautelamento de valores
destinados ao pagamento de honorários periciais até o julgamento da lide. 3. Nos termos da
jurisprudência desta Corte Superior, fica prejudicado, pela perda de objeto, o recurso especial interposto
contra acórdão que examinou agravo de instrumento, quando se verifica a prolação da sentença de
mérito, haja vista que nela a cognição é exauriente. 4. O argumento de que a decisão proferida poderá
auxiliar juízes na atuação em outras causas não se constitui fundamento hábil a caracterizar o interesse
recursal. 5. Agravo interno não provido. ..EMEN:Vistos, relatados e discutidos esses autos em que são
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça,
na conformidade dos votos e das notas taquigráficas, o seguinte resultado de julgamento: "A Turma, por
unanimidade, negou provimento ao agravo interno, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a)." A Sra. Ministra Assusete Magalhães, os Srs. Ministros Francisco Falcão (Presidente),
Herman Benjamin e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator.

(AIRESP - AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - 1739409 2018.01.05412-3, MAURO
CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:21/09/2018 ..DTPB:.)

 

Eventual inconformismo em relação à decisão de primeiro grau no que tange à produção de
provas deve ser arguida em preliminar de apelação ou em contrarrazões. Nesse sentido, destaco entendimento
do STJ, verbis:
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RECURSO INTERPOSTO NA VIGÊNCIA DO CPC/2015. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO Nº 3.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 1.015, CPC/2015.
HIPÓTESES TAXATIVAS OU EXEMPLIFICATIVAS. INDEFERIMENTO DE PRODUÇÃO DE PROVA
PERICIAL CONTÁBIL. IMPOSSIBILIDADE DO USO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MATÉRIA A
SER ARGUÍDA EM PRELIMINAR DE APELAÇÃO . 1. O presente recurso foi interposto na vigência do
CPC/2015, o que atrai a incidência do Enunciado Administrativo Nº 3: "Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 de março de 2016) serão
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC". 2. Este STJ submeteu à Corte
Especial o TEMA 988/STJ através do REsp. n. 1.704.520/MT, REsp. n. 1.696.396/MT, REsp. n.
1.712.231/MT, REsp. n. 1.707.066/MT e do REsp. n. 1.717.213/MT com a seguinte discussão: "Definir a
natureza do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar possibilidade de sua interpretação extensiva, para se
admitir a interposição de agravo de instrumento contra decisão interlocutória que verse sobre hipóteses
não expressamente versadas nos incisos de referido dispositivo do Novo CPC". Contudo, na afetação foi
expressamente determinada a negativa de suspensão do processamento e julgamento dos agravos de
instrumento e eventuais recursos especiais que versem sobre a questão afetada. 3. Ainda que se
compreenda que o rol do art. 1.015, do CPC/2015 seja exemplificativo (ainda não há definição sobre
isso), há que ser caracterizada a situação de perigo a fim de se estender a possibilidade do agravo de
instrumento para situações outras que não aquelas expressamente descritas em lei. 4. No caso concreto,
a decisão agravada indeferiu prova pericial (perícia técnica contábil) em ação declaratória de
inexistência de relação jurídica onde o contribuinte pleiteia o afastamento da aplicação do Decreto n.
8.426/2015, no que diz respeito à tributação pelas contribuições ao PIS/PASEP e COFINS de suas
receitas financeiras, notadamente os valores recebidos das montadoras a título de descontos
incondicionais, bonificações e a remuneração dos valores depositados como garantia das operações nos
bancos próprios, v.g, Mercedes Benz S/A - Fundo Estrela - Banco Bradesco, Fundo FIDIS - Montadora
Daimler Chrysler, a depender de cada marca do veículo comercializado. A perícia foi requerida pelo
contribuinte para identificar tais valores dentro da sua própria contabilidade. 5. Ocorre que a
identificação desses valores não parece ser essencial para o deslinde do feito, podendo ser efetuada ao
final do julgamento, ficando os cálculos dos valores a serem depositados, neste momento, a cargo do
contribuinte e, em havendo diferenças, serão restituídas ao contribuinte ou cobradas pelo Fisco (o
depósito judicial já constitui o crédito), a depender do resultado da demanda (Lei n. 9.703/98). 6.
Outrossim, este Superior Tribunal de Justiça tem posicionamento firmado no sentido de que não cabe
em recurso especial examinar o acerto ou desacerto da decisão que defere ou indefere determinada
diligência requerida pela parte por considerá-la útil ou inútil ou protelatória. Transcrevo para exemplo,
por Turmas: Primeira Turma: AgRg no REsp 1299892 / BA, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho,
julgado em 14.08.2012; AgRg no REsp 1156222 / SP, Rel. Hamilton Carvalhido, julgado em 02.12.2010;
AgRg no Ag 1297324 / SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19.10.2010; Segunda Turma: AgRg no AREsp
143298 / MG, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 08.05.2012; AgRg no REsp 1221869 / GO, Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 24.04.2012; REsp 1181060 / MG, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 02.12.2010; Terceira Turma: AgRg nos EDcl no REsp 1292235 / RS, Rel. Min.
Sidnei Beneti, julgado em 22.05.2012; AgRg no AREsp 118086 / RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em
24.04.2012; AgRg no Ag 1156394 / RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 26.04.2011; AgRg no REsp
1097158 / SC, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 16.04.2009; Quarta Turma: AgRg no AREsp
173000 / MG, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 25.09.2012; AgRg no AREsp 142131 / PE,
Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 20.09.2012; AgRg no Ag 1088121 / PR, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, julgado em 11.09.2012; Quinta Turma: AgRg no REsp 1063041 / SC, Rel. Min. Felix
Fischer, julgado em 23.09.2008. 7. Mutatis mutandis, a mesma lógica vale para a decisão agravada que
indefere a produção de prova pericial (perícia técnica contábil), visto que nela está embutida a
constatação de que não há qualquer urgência ou risco ao perecimento do direito (perigo de dano
irreparável ou de difícil reparação). 8. Não por outro motivo que a própria doutrina elenca expressamente a
decisão que rejeita a produção de prova como um exemplo de decisão que deve ser impugnada em preliminar
de apelação (in Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatório,
ações probatórias, decisão, precedente, coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela . 10. ed. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2015. v. II. p. 134). 9. O não cabimento de agravo de instrumento em face da decisão
que indefere o pedido de produção de prova já constituía regra desde a vigência da Lei n. 11.187/2005
que, reformando o CPC/1973, previu o agravo retido como recurso cabível, não havendo motivos para
que se altere o posicionamento em razão do advento do CPC/2015 que, extinguindo o agravo retido,
levou suas matérias para preliminar de apelação. 10. Deste modo, sem adentrar à discussão a respeito da
taxatividade ou não do rol previsto no art. 1.015, do CPC/2015, compreende-se que o caso concreto
(decisão que indefere a produção de prova pericial - perícia técnica contábil) não comporta agravo de
instrumento, havendo que ser levado a exame em preliminar de apelação (art. 1.009, §1º, do
CPC/2015). 11. Recurso especial não provido. ..EMEN:Vistos, relatados e discutidos esses autos em que
são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de
Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas, o seguinte resultado de julgamento: "A
Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a)." A Sra. Ministra Assusete Magalhães, os Srs. Ministros Herman Benjamin (Presidente) e Og
Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco
Falcão.

(RESP - RECURSO ESPECIAL - 1729794 2018.00.57455-3, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ -
SEGUNDA TURMA, DJE DATA:09/05/2018 ..DTPB:.)
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Denota-se, assim, que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum
teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a decisão
agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO.

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO. SEGUIMENTO NEGADO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA NOS AUTOS DE ORIGEM. COGNIÇÃO
EXAURIENTE. PRODUÇÃO DE PROVA INDEFERIDA. ARGUIÇÃO EM PRELIMINAR DE APELAÇÃO.
RECURSO DESPROVIDO.

- A decisão recorrida declarou prejudicados os agravos de instrumento e interno, em razão da
superveniência de sentença no juízo de origem, nos termos do artigo 932, inciso III, do Código de Processo
Civil. Saliente-se que se debate no agravo de instrumento, o indeferimento de prova requerida em sede de
embargos à execução. Com a prolação de sentença na origem, o agravo de instrumento perdeu seu objeto,
dado que houve decisão proferida em cognição exauriente. Nesse sentido:(AIRESP - AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL - 1739409 2018.01.05412-3, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:21/09/2018).

- Eventual inconformismo em relação à decisão de primeiro grau no que tange à produção de
provas deve ser arguida em preliminar de apelação ou em contrarrazões. Nesse sentido, destaco entendimento
do STJ, verbis: (RESP - RECURSO ESPECIAL - 1729794 2018.00.57455-3, MAURO CAMPBELL MARQUES,
STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:09/05/2018).

- Denota-se, assim, que a recorrente pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum
teria violado o disposto no artigo 932, inciso III, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a decisão
agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida.

- Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo interno, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53 do
Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e MARCELO
SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011271-03.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: RAIZEN ENERGIA S.A
Advogado do(a) AGRAVANTE: GISELA CRISTINA FAGGION BARBIERI TORREZAN - SP279975-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011271-03.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: RAIZEN ENERGIA S.A
Advogado do(a) AGRAVANTE: GISELA CRISTINA FAGGION BARBIERI TORREZAN - SP279975-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

Embargos de declaração opostos por Raizen Energia S/A. (Id. 1980552) contra acórdão que, à
unanimidade, negou provimento ao agravo de instrumento (Id. 1825807).

 

Alega-se, em síntese, que há omissão no julgado, porquanto deixou de examinar a questão
relativa à interpretação extensiva do rol do artigo 1.015 do CPC, bem como que há Recursos Especiais
representativos dessa controvérsia pendentes de julgamento (REsp 1.696.396/MT e 1.704.520/MT).

 

Manifestação da parte adversa (Id. 3108444).

 

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5011271-03.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: RAIZEN ENERGIA S.A
Advogado do(a) AGRAVANTE: GISELA CRISTINA FAGGION BARBIERI TORREZAN - SP279975-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

 

O julgado não apresenta a omissão apontada. A questão relativa à natureza do rol do artigo 1.015
do CPC foi expressamente debatida, no sentido de que é taxativo, o que, em consequência, exclui a
possibilidade de extensão para abranger outras hipóteses nele não elencadas. Destaco trecho do julgado nesse
sentido, verbis:

 

"A decisão recorrida não conheceu do agravo de instrumento, nos termo do artigo 932, inciso III, do
Código de Processo Civil. Nesse sentido, restou consignado que o novo Código de Processo Civil alterou
substancialmente a sistemática do agravo de instrumento, pois passou a admitir sua interposição apenas
nas hipóteses taxativamente previstas em seu artigo 1.015 ou expressamente referidas em lei (inciso
XIII). O legislador, portanto, deliberadamente retirou do ordenamento a possibilidade de que toda e
qualquer decisão interlocutória possa ser combatida por tal via recursal. A alteração da sistemática
recursal significou mudança de paradigma quanto à recorribilidade das interlocutórias. No CPC de 1973,
a regra era a possibilidade de interposição do agravo contra todos os provimentos dessa natureza,
inclusive na forma retida. No atual diploma processual, contudo, verifica-se eleita a excepcionalidade da
apresentação do agravo, posto que firmado rol taxativo para tal irresignação. Pode-se dizer, em outras
palavras, ser a atual regra o não cabimento do agravo de instrumento, ressalvados os temas
explicitamente contemplados nos incisos do artigo 1.015 da atual Lei Adjetiva Civil. De conseguinte, o
indeferimento de prova pericial não é impugnável por meio de agravo de instrumento e deverá ser
tratada em sede de preliminar de apelação, nos moldes do artigo 1.009, § 1º, do CPC - normativo que,
inclusive, é explícito ao prever que as matérias não passíveis de impugnação por meio de agravo de
instrumento não serão cobertas pela preclusão. Saliente-se que os embargos à execução fiscal tem
natureza de ação de conhecimento, na qual se debate o mérito da dívida em cobrança, e não de execução
onde são praticados atos expropriatórios tendentes à satisfação do crédito fundado em título dotado de
liquidez, certeza e exigibilidade, o que afasta a intenção de se aplicar ao caso o parágrafo único do artigo
1.015 do CPC por interpretação extensiva.

 

(...)”

 

Não obstante a questão submetida ao julgamento dos REsp 1.696.396/MT e 1.704.520/MT, qual
seja, “definir a natureza do rol do art. 1015 do CPC/2015 e verificar possibilidade de sua interpretação extensiva,
para se admitir a interposição de agravo de instrumento contra decisão interlocutória que verse sobre hipóteses não
expressamente versadas nos incisos do referido dispositivo do Novo CPC.” se refira à matéria debatida nestes
autos, prescindível o sobrestamento deste feito, à vista da ausência de determinação de suspensão nacional de
todos os processos pendentes, individuais ou coletivos (acórdão publicado no DJe de 28/02/2018).
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Saliente-se que os artigos 369, 370, 371, 464, 465, 489, § 1º, IV, todos do CPC e artigo 5º, incisos
II, LIV e LV da CF/88 não foram suscitados nas razões do agravo interno que originou a decisão embargada e,
assim, sob esses aspectos não houve omissão.

 

Os embargos declaratórios não podem ser admitidos para fins de atribuição de efeito
modificativo, com a finalidade de adequação da decisão à tese defendida pelo embargante, tampouco para
fins de prequestionamento, uma vez que ausentes os requisitos do artigo 1.022, combinado com o 489, § 1º,
ambos do Código de Processo Civil (EDcl no REsp 1269048/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. 01.12.2011, v.u., DJe 09.12.2011).

 

Ante o exposto, REJEITO os embargos de declaração.

 

 

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. NÃO VERIFICAÇÃO.
EFEITOS INFRINGENTES. PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE

- O JULGADO NÃO APRESENTA A OMISSÃO APONTADA. A QUESTÃO RELATIVA À
NATUREZA DO ROL DO ARTIGO 1.015 DO CPC FOI EXPRESSAMENTE DEBATIDA, NO SENTIDO
DE QUE É TAXATIVO, O QUE, EM CONSEQUÊNCIA, EXCLUI A POSSIBILIDADE DE EXTENSÃO
PARA ABRANGER OUTRAS HIPÓTESES NELE NÃO ELENCADAS. DESTACO TRECHO DO
JULGADO NESSE SENTIDO, VERBIS: "A DECISÃO RECORRIDA NÃO CONHECEU DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO, NOS TERMO DO ARTIGO 932, INCISO III, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.
NESSE SENTIDO, RESTOU CONSIGNADO QUE O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL ALTEROU
SUBSTANCIALMENTE A SISTEMÁTICA DO AGRAVO DE INSTRUMENTO, POIS PASSOU A
ADMITIR SUA INTERPOSIÇÃO APENAS NAS HIPÓTESES TAXATIVAMENTE PREVISTAS EM SEU
ARTIGO 1.015 OU EXPRESSAMENTE REFERIDAS EM LEI (INCISO XIII). O LEGISLADOR,
PORTANTO, DELIBERADAMENTE RETIROU DO ORDENAMENTO A POSSIBILIDADE DE QUE TODA
E QUALQUER DECISÃO INTERLOCUTÓRIA POSSA SER COMBATIDA POR TAL VIA RECURSAL. A
ALTERAÇÃO DA SISTEMÁTICA RECURSAL SIGNIFICOU MUDANÇA DE PARADIGMA QUANTO À
RECORRIBILIDADE DAS INTERLOCUTÓRIAS. NO CPC DE 1973, A REGRA ERA A POSSIBILIDADE
DE INTERPOSIÇÃO DO AGRAVO CONTRA TODOS OS PROVIMENTOS DESSA NATUREZA,
INCLUSIVE NA FORMA RETIDA. NO ATUAL DIPLOMA PROCESSUAL, CONTUDO, VERIFICA-SE
ELEITA A EXCEPCIONALIDADE DA APRESENTAÇÃO DO AGRAVO, POSTO QUE FIRMADO ROL
TAXATIVO PARA TAL IRRESIGNAÇÃO. PODE-SE DIZER, EM OUTRAS PALAVRAS, SER A ATUAL
REGRA O NÃO CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO, RESSALVADOS OS TEMAS
EXPLICITAMENTE CONTEMPLADOS NOS INCISOS DO ARTIGO 1.015 DA ATUAL LEI ADJETIVA
CIVIL. DE CONSEGUINTE, O INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL NÃO É IMPUGNÁVEL POR
MEIO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO E DEVERÁ SER TRATADA EM SEDE DE PRELIMINAR DE
APELAÇÃO, NOS MOLDES DO ARTIGO 1.009, § 1º, DO CPC - NORMATIVO QUE, INCLUSIVE, É
EXPLÍCITO AO PREVER QUE AS MATÉRIAS NÃO PASSÍVEIS DE IMPUGNAÇÃO POR MEIO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO SERÃO COBERTAS PELA PRECLUSÃO. SALIENTE-SE QUE OS
EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL TEM NATUREZA DE AÇÃO DE CONHECIMENTO, NA QUAL SE
DEBATE O MÉRITO DA DÍVIDA EM COBRANÇA, E NÃO DE EXECUÇÃO ONDE SÃO PRATICADOS
ATOS EXPROPRIATÓRIOS TENDENTES À SATISFAÇÃO DO CRÉDITO FUNDADO EM TÍTULO
DOTADO DE LIQUIDEZ, CERTEZA E EXIGIBILIDADE, O QUE AFASTA A INTENÇÃO DE SE
APLICAR AO CASO O PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 1.015 DO CPC POR INTERPRETAÇÃO
EXTENSIVA. (...)”
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- NÃO OBSTANTE A QUESTÃO SUBMETIDA AO JULGAMENTO DOS RESP
1.696.396/MT E 1.704.520/MT, QUAL SEJA, “DEFINIR A NATUREZA DO ROL DO ART. 1015 DO
CPC/2015 E VERIFICAR POSSIBILIDADE DE SUA INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA, PARA SE ADMITIR A
INTERPOSIÇÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISÃO INTERLOCUTÓRIA QUE VERSE SOBRE
HIPÓTESES NÃO EXPRESSAMENTE VERSADAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO DO NOVO CPC.”
SE REFIRA À MATÉRIA DEBATIDA NESTES AUTOS, PRESCINDÍVEL O SOBRESTAMENTO DESTE
FEITO, À VISTA DA AUSÊNCIA DE DETERMINAÇÃO DE SUSPENSÃO NACIONAL DE TODOS OS
PROCESSOS PENDENTES, INDIVIDUAIS OU COLETIVOS (ACÓRDÃO PUBLICADO NO DJE DE
28/02/2018).

- SALIENTE-SE QUE OS ARTIGOS 369, 370, 371, 464, 465, 489, § 1º, IV, TODOS DO CPC
E ARTIGO 5º, INCISOS II, LIV E LV DA CF/88 NÃO FORAM SUSCITADOS NAS RAZÕES DO
AGRAVO INTERNO QUE ORIGINOU A DECISÃO EMBARGADA E, ASSIM, SOB ESSES ASPECTOS
NÃO HOUVE OMISSÃO.

- OS EMBARGOS DECLARATÓRIOS NÃO PODEM SER ADMITIDOS PARA FINS DE
ATRIBUIÇÃO DE EFEITO MODIFICATIVO, COM A FINALIDADE DE ADEQUAÇÃO DA DECISÃO À
TESE DEFENDIDA PELO EMBARGANTE, TAMPOUCO PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO,
UMA VEZ QUE AUSENTES OS REQUISITOS DO ARTIGO 1.022, COMBINADO COM O 489, § 1º,
AMBOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL (EDCL NO RESP 1269048/RS, SEGUNDA TURMA, REL.
MIN. MAURO CAMPBELL MARQUES, J. 01.12.2011, V.U., DJE 09.12.2011).

- EMBARGOS DE DECLARAÇÃO REJEITADOS.

  ACÓRDÃO
 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, rejeitou os embargos de
declaração, nos termos do voto do Relator, acompanhado pelos votos das Des. Fed. MARLI FERREIRA e MÔNICA NOBRE.
Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA. , nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.
 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5008717-61.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: SIMONE DE SIQUEIRA FERREIRA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ALDO MARIO DE FREITAS LOPES - MS2679
AGRAVADO: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECAO MATO GROSSO DO SUL
Advogado do(a) AGRAVADO: TIAGO KOUTCHIN OVELAR ECHAGUE - MS1470700A

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5008717-61.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: SIMONE DE SIQUEIRA FERREIRA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ALDO MARIO DE FREITAS LOPES - MS2679
AGRAVADO: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECAO MATO GROSSO DO SUL
Advogado do(a) AGRAVADO: TIAGO KOUTCHIN OVELAR ECHAGUE - MS1470700A

 
  

R E L A T Ó R I O
 

Agravo de instrumento interposto por Simone de Siqueira Ferreira contra decisão (Id 5907135 dos
autos eletrônicos originários) que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar requerida nos
seguintes termos (Id 5556314 dos mesmos autos):
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a) seja deferida a liminar para suspender imediatamente os efeitos da Portaria nº 04/2018, que destituiu a
Impetrante da COMISSÃO DE COMBATE À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER e nomeou a Advogada DILZA CONCEIÇÃO DA SILVA de forma interina, porque nulo é o Pedido
de Providências protocolado sob nº 02/2018, em 22 de março de 2018, pela Autoridade Impetrada;

 

b) via de consequência, ainda em liminar, seja determinada a reintegração da Impetrante na função de
Coordenadora da COMISSÃO DE COMBATE À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER da 2ª Subseção da Ordem dos Advogados do Brasil de Três Lagoas, a fim de que ela possa concluir
os trabalhos de encerramento da organização do evento e dar cabo de todas as demais pendência que ficaram
sob seu encargo direito, prestando contas a esse R. Juízo Federal de suas atividades durante a sua gestão ou
até o final do julgamento do presente mandado de segurança, o que ocorrer primeiro;

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) teve cerceado seu direito de defesa no procedimento administrativo, eis que foi exíguo o prazo
concedido para exercitá-lo, considerado que foi intimada do julgamento no dia 26/3/2018 e a sessão foi
marcada e realizada no dia seguinte, o que também viola o contraditório. A Lei nº 9.784/1999, que regula os
atos da administração pública federal, recomenda o prazo mínimo de três dias (artigo 26, § 2º);

 

b) ao expedir o seu ofício de intimação, a autoridade omitiu, propositadamente, os motivos de
instauração do “Pedido de Providências”, o que contraria os princípios da eficiência e da motivação (artigo 26,
§ 1º, inciso VI, da Lei nº 9.784/1999);

 

c) não lhe foi concedida vista dos autos, o que infringe o contraditório e a ampla defesa (artigo 37
da Constituição Federal e artigo 2º da Lei nº 9.784/1999);

 

d) teve a sua imagem (artigo 5º, inciso X, da Constituição Federal) “arranhada” com a atitude
ilícita, despropositada e absurda da autoridade impetrada, o que configura o perigo da demora.

 

Pleiteia o provimento do recurso para declarar a nulidade de todo o procedimento instaurado pela
autoridade Impetrada e denominado de Pedido de Providências (Id 2475283 - pág. 9).

 

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal (Id 3114035).

 

Contraminuta apresentada (Id 6461466).

 

O Ministério Público Federal opina seja desprovido o agravo de instrumento (Id 7557011).

 

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5008717-61.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: SIMONE DE SIQUEIRA FERREIRA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ALDO MARIO DE FREITAS LOPES - MS2679
AGRAVADO: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECAO MATO GROSSO DO SUL
Advogado do(a) AGRAVADO: TIAGO KOUTCHIN OVELAR ECHAGUE - MS1470700A

 
 

V O T O
 

A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que o objetivava a
suspensão dos efeitos da portaria que destituiu a agravante da Comissão de Combate à Violência Doméstica e
Familiar contra a Mulher da 2ª Subseção da Ordem dos Advogados do Brasil de Três Lagoas e a sua
reintegração a tal comissão. O juízo a quo entendeu não estar caracterizado o requisito do periculum in mora
(Id 5907135 dos autos eletrônicos originários).

 

Quanto à liminar em mandado de segurança, dispõe a Lei nº 12.016/2009:

 

Art. 7o  Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: 

[...]

III - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caução, fiança ou depósito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 

[ressaltei]

 

Dessa forma, necessários o fundamento relevante e o perigo da demora. No que se refere ao
último, a recorrente desenvolveu os seguintes argumentos (Id 2475283 - pág. 8):

 

Por outro lado, padece de fundamento a r. decisão agravada, data maxima venia, porquanto indeferiu a
liminar requerida pela Agravante por entender não caracterizada a existência do perigo da demora só pelo
risco de arranhar a sua imagem!

 

Ora, no caso do presente, além do direito a reparação de danos pela violação de sua imagem (art. 5º, X, CF),
a Impetrante, ora Agravante, diante de sua destituição abrupta e sem qualquer motivação, poderá ficar sim
com a sua imagem bastante arranhada caso não seja reintegrada imediatamente na referida COMISSÃO DE
COMBATE À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER, já que coordenou, em nome da
Subseção da OAB de Três Lagoas, o 1º ENCONTRO DE ENFRENTAMENTO À VIOLÊNCIA CONTRA MULHER
DE TRÊS LAGOAS, com divulgação a nível nacional, contando com a participação dos vários quadrantes da
sociedade organizada, tais como, membros do Poder Judiciário, do Ministério Público, da Autoridade Policial,
de Faculdades e uma gama de Mulheres das mais diversas representatividades, num total de mais de 600
participantes, conforme já demonstrado nos autos.
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O dano precisa ser atual, presente e concreto, o que não ocorre no caso em análise, em que apenas
foi suscitado genericamente que haveria lesão à imagem da agravante em virtude da sua destituição da
comissão mencionada. O fato de eventualmente ter coordenado encontro a ela relacionado em nada altera esse
entendimento, notadamente porque já ocorreu. Desse modo, ausente o perigo de dano ou o risco ao resultado
útil do processo, desnecessária a apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não legitima a
providência almejada.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

É como voto.

E M E N T A

 

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAÇA. LIMINAR.
NECESSÁRIOS A RELEVÂNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO E O PERIGO DA DEMORA. NÃO
CONFIGURAÇÃO DO ÚLTIMO REQUISITO.

- A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que o objetivava a
suspensão dos efeitos da portaria que destituiu a agravante da comissão de combate à violência
doméstica e familiar contra a mulher da 2ª Subseção da Ordem dos Advogados do Brasil de Três
Lagoas e a sua reintegração a tal comissão. O juízo a quo entendeu não estar caracterizado o
requisito do periculum in mora.

- Necessários o fundamento relevante e o perigo da demora para a concessão da liminar (artigo
7º, inciso III, da Lei nº 12.016/2009). No que se refere ao último, a recorrente desenvolveu os
seguintes argumentos:

Por outro lado, padece de fundamento a r. decisão agravada, data maxima venia, porquanto indeferiu
a liminar requerida pela Agravante por entender não caracterizada a existência do perigo da demora
só pelo risco de arranhar a sua imagem!

Ora, no caso do presente, além do direito a reparação de danos pela violação de sua imagem (art. 5º,
X, CF), a Impetrante, ora Agravante, diante de sua destituição abrupta e sem qualquer motivação,
poderá ficar sim com a sua imagem bastante arranhada caso não seja reintegrada imediatamente na
referida COMISSÃO DE COMBATE À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER, já
que coordenou, em nome da Subseção da OAB de Três Lagoas, o 1º ENCONTRO DE ENFRENTAMENTO
À VIOLÊNCIA CONTRA MULHER DE TRÊS LAGOAS, com divulgação a nível nacional, contando com a
participação dos vários quadrantes da sociedade organizada, tais como, membros do Poder Judiciário,
do Ministério Público, da Autoridade Policial, de Faculdades e uma gama de Mulheres das mais
diversas representatividades, num total de mais de 600 participantes, conforme já demonstrado nos
autos.

- O dano precisa ser atual, presente e concreto, o que não ocorre no caso em análise, em que
apenas foi suscitado genericamente que haveria lesão à imagem da agravante em virtude da sua
destituição da comissão mencionada. O fato de eventualmente ter coordenado encontro a ela
relacionado em nada altera esse entendimento, notadamente porque já ocorreu. Desse modo,
ausente o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo, desnecessária a apreciação da
probabilidade do direito, pois, por si só, não legitima a providência almejada.

- Agravo de instrumento desprovido.

  ACÓRDÃO
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Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo de instrumento, nos termos do voto do Relator, acompanhado pelos votos das Des. Fed. MARLI FERREIRA e MÔNICA
NOBRE.Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5002182-19.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: MANEJO INDUSTRIA , COMERCIO, IMPORTACAO EXPORTACAO DE SEMENTES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FELIPE DI BENEDETTO JUNIOR - MS12234-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5002182-19.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: MANEJO INDUSTRIA , COMERCIO, IMPORTACAO EXPORTACAO DE SEMENTES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FELIPE DI BENEDETTO JUNIOR - MS12234-A
AGRAVADO: SUPERINTENDENTE FEDERAL DE AGRICULTURA EM MS, UNIAO FEDERAL
 

  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo de instrumento interposto por Manejo Ind. Com. Imp. e Exp. de Sementes Ltda. contra a
parte da decisão (Id 1681113 - págs. 103/106) que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar
requerida nos seguintes termos (Id 1679306 - págs. 23/27):

 

1. Seja deferida a liminar para o fim de determinar a suspensão do processo administrativo n.
21026.005270/2017-45 (21026.4832/2017-33), com a consequente suspensão da reanálise que está agendada
para o dia 27/11/2018, até a decisão final a ser proferida neste feito; 

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) não foram realizados os procedimentos de coleta de amostra dos lotes de sementes fiscalizadas
conforme preceituam os subitens 18.14, 18.25 e 18.27 da IN nº 09/2005, o que compromete o resultado das
análises feitas em laboratório e e inviabiliza o exercício da ampla defesa e do contraditório (artigo 5º, inciso
LV, da Constituição Federal), além de ferir o princípio da legalidade, o artigo 66 do regulamento da Lei nº
10.711/2003 e os artigos 2º, parágrafo único, incisos I, VIII e IX, e 29, § 2º, da Lei nº 9.784/1999;

 

b) relativamente ao periculum in mora, que será exigido um valor excessivo e ilegal a título de
multa, cujo inadimplemento gerará a inscrição do seu nome em dívida ativa e, em breve, a distribuição de
execução fiscal, bem como que sua inscrição no RENASEM não será renovada, pode ainda ser suspensa ou
cancelada e será considerada reincidente, o que inviabilizará sua atividade comercial, já que ficará impedida
de negociar com seus fornecedores e não conseguirá obter qualquer tipo de financiamento junto às instituições
financeiras.
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Pleiteia a reforma do decisum.

 

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal (Id 1754849).

 

Contraminuta apresentada (Id 1947209).

 

O Ministério Público Federal opina seja o recurso desprovido (Id 1944695).

 

É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5002182-19.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: MANEJO INDUSTRIA , COMERCIO, IMPORTACAO EXPORTACAO DE SEMENTES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: FELIPE DI BENEDETTO JUNIOR - MS12234-A
AGRAVADO: SUPERINTENDENTE FEDERAL DE AGRICULTURA EM MS, UNIAO FEDERAL

 
 
 

V O T O
 

 A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que objetiva a suspensão
do processo administrativo n. 21026.005270/2017-45 (21026.4832/2017-33), com a consequente suspensão da
reanálise que está agendada para o dia 27/11/2018, até a decisão final a ser proferida neste feito (Id 1679306 -
págs. 23/27). 

 

Quanto à liminar em mandado de segurança, dispõe a Lei nº 12.016/2009:

 

Art. 7o  Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: 

[...]

III - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caução, fiança ou depósito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 

[ressaltei]
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Dessa forma, necessários o fundamento relevante e o perigo da demora. No que se refere ao
último, a recorrente desenvolveu, resumidamente, os seguintes argumentos (Id 1681086 - págs. 16/17): será
exigido um valor excessivo e ilegal a título de multa, cujo inadimplemento gerará a inscrição do seu nome em
dívida ativa e, em breve, a distribuição de execução fiscal, bem como que sua inscrição no RENASEM não será
renovada, pode ainda ser suspensa ou cancelada e será considerada reincidente, o que inviabilizará sua
atividade comercial, já que ficará impedida de negociar com seus fornecedores e não conseguirá obter
qualquer tipo de financiamento junto às instituições financeiras

 

O dano precisa ser atual, presente e concreto. A agravante não comprovou que não tem condições
de arcar com o pagamento da multa, conforme exigida, tampouco demonstrou que ocasional recolhimento do
valor dificultaria suas atividades, o qual, se vencedora, ser-lhe-á restituído devidamente corrigido. Por outro
lado, não há qualquer evidência no sentido de que está na iminência de sofrer inscrição em dívida ativa ou
execução fiscal, de ter impedida a renovação do RENASEM – sequer há indicação de quando vence e, nos
termos do artigo 8º do Regulamento aprovado pelo Decreto nº 5.153/2004, tem validade de três anos - sua
suspensão ou cancelamento, de negociar com fornecedores e de realizar financiamentos, mesmo porque
decorreriam de uma eventual ação futura do fisco e de terceiros. Desse modo, ausente o perigo de dano ou o
risco ao resultado útil do processo, desnecessária a apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não
legitima a providência almejada.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAÇA. LIMINAR.
NECESSÁRIOS O PERIGO DA DEMORA E A RELEVÂNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO. NÃO
CONFIGURAÇÃO DO PRIMEIRO REQUISITO.

- A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que objetiva a suspensão
do processo administrativo nº 21026.005270/2017-45, com a consequente suspensão da reanálise
que está agendada para o dia 27/11/2018, até a decisão final a ser proferida neste feito. 

- Necessários o fundamento relevante e o perigo da demora para a concessão da liminar (artigo
7º, inciso III, da Lei nº 12.016/2009). No que se refere ao último, a recorrente desenvolveu,
resumidamente, os seguintes argumentos: será exigido um valor excessivo e ilegal a título de
multa, cujo inadimplemento gerará a inscrição do seu nome em dívida ativa e, em breve, a
distribuição de execução fiscal, bem como que sua inscrição no RENASEM não será renovada,
pode ainda ser suspensa ou cancelada e será considerada reincidente, o que inviabilizará sua
atividade comercial, já que ficará impedida de negociar com seus fornecedores e não conseguirá
obter qualquer tipo de financiamento junto às instituições financeiras

- O dano precisa ser atual, presente e concreto. A agravante não comprovou que não tem
condições de arcar com o pagamento da multa, conforme exigida, tampouco demonstrou que
ocasional recolhimento do valor dificultaria suas atividades, o qual, se vencedora, ser-lhe-á
restituído devidamente corrigido. Por outro lado, não há qualquer evidência no sentido de que
está na iminência de sofrer inscrição em dívida ativa ou execução fiscal, de ter impedida a
renovação do RENASEM – sequer há indicação de quando vence e, nos termos do artigo 8º do
Regulamento aprovado pelo Decreto nº 5.153/2004, tem validade de três anos - sua suspensão ou
cancelamento, de negociar com fornecedores e de realizar financiamentos, mesmo porque
decorreriam de uma eventual ação futura do fisco e de terceiros. Desse modo, ausente o perigo de
dano ou o risco ao resultado útil do processo, desnecessária a apreciação da probabilidade do
direito, pois, por si só, não legitima a providência almejada.
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- Agravo de instrumento desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo de instrumento, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art.
53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e
MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016241-12.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: FALCON ESTALEIROS DO BRASIL LTDA.
Advogados do(a) AGRAVADO: RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES - SP143373-A, NELSON MONTEIRO JUNIOR - SP137864-A

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016241-12.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: FALCON ESTALEIROS DO BRASIL LTDA.
Advogados do(a) AGRAVADO: RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES - SP143373-A, NELSON MONTEIRO JUNIOR - SP137864-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Agravo interno interposto pela União (Id 4206449) contra decisão que, nos termos do artigo 932,
inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil, negou provimento ao agravo de instrumento (Id 3720270).

 

Alega a agravante, em síntese, que: 

 

a) o feito deve ser suspenso, a fim de aguardar a publicação do acórdão do RE 574.706, que
delimitará o alcance da decisão;

 

b) há fundamento legal e constitucional para a inclusão do ICMS nas bases do PIS e da COFINS
(artigo 3º, b, da LC nº 7/1970, artigo 2º da LC nº 70/1991, artigo 3º da Lei nº 9.718/1998, artigo 1º da Lei nº
10.637/2002, artigo 1º da Lei nº 10.833/2003, artigos 155, inciso II, e 195, inciso I, alínea b, da CF e Súmulas
68 e 94/STJ).

 

Requer o provimento do recurso.

 

Contraminuta apresentada (Id 6777965).
DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     356/433



 

É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5016241-12.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: FALCON ESTALEIROS DO BRASIL LTDA.
Advogados do(a) AGRAVADO: RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES - SP143373-A, NELSON MONTEIRO JUNIOR - SP137864-A

 
 
 

V O T O
 

 

Inicialmente, não se conhece dos argumentos referentes ao artigo 3º, b, da LC nº 7/1970 e artigo
2º da LC nº 70/1991, eis que suscitados somente no âmbito deste recurso, o que evidencia inovação recursal.
Deveriam ter sido trazidas na apelação, o que não foi feito.

 

A decisão recorrida, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea "b", do CPC, negou provimento ao
agravo de instrumento. Nesse sentido, restou consignado que:

 

a) afigura-se desnecessário aguardar-se a publicação do acórdão proferido no RE n.º 574.706
para a aplicação do entendimento sedimentado, visto que a publicação da respectiva ata de julgamento,
ocorrida em 20/03/2017 (DJe n.º 53), supre tal providência, conforme previsão expressa do artigo 1.035, § 11,
do CPC. Além disso, eventual recurso (artigo 1.023, § 2º, do CPC) interposto para a modulação dos efeitos do
acórdão não comporta efeito suspensivo e tal situação, nesses termos, não acarreta a suspensão do processo
nem ofensa aos princípios da segurança jurídica e do contraditório  e à coisa julgada (artigo 313, inciso V,
alínea a, do CPC, artigo 5º, incisos XXXVI e LV, da CF e artigo 508 do CPC).

 

b) o Supremo Tribunal Federal julgou o RE nº 574.706, no qual foi reconhecida a repercussão
geral da matéria (tema 69), e fixou a seguinte tese: O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do
PIS e da Cofins. A questão, portanto, encontra-se pacificada, de modo que não cabe mais discussão a esse
respeito. Tal entendimento, baseado no fato de o ICMS não compor o faturamento, base de cálculo das contribuições,
também pode ser aplicado ao ISS, eis que este também não a integra. Saliente-se que as matérias atinentes aos
dispositivos legais suscitados nas razões recursais, notadamente artigos 5º, inciso XXII, 145, § 1°, 150, inciso
IV, 155, inciso II, e 195, Inciso I, da Constituição Federal, artigo 2º do Decreto-Lei n° 406/1968,  artigo 3º, §
2º, inciso I, da Lei n° 9.718/1998, Lei n.º 12.973/2014, Lei Complementar n° 116/2003, Lei nº 10.637/02 e Lei
nº 10.833/2003, e à Súmula 258/TFR e Súmulas 68 e 94/STF não alteram essa orientação.

 

Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a decisão
agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida.
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Ante o exposto, CONHEÇO PARCIALMENTE do agravo interno e, na parte conhecida, NEGO-
LHE PROVIMENTO.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO. ARTIGO 932, INCISO IV, ALÍNEA B, DO CPC.
CONHECIMENTO PARCIAL POR INOVAÇÃO. ICMS E ISS NAS BASES DE CÁLCULO DO PIS E
DA COFINS. EXCLUSÃO. RE 574.706. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE.

- Inicialmente, não se conhece dos argumentos referentes ao artigo 3º, b, da LC nº 7/1970 e artigo
2º da LC nº 70/1991, eis que suscitados somente no âmbito deste recurso, o que evidencia
inovação recursal. Deveriam ter sido trazidas na apelação, o que não foi feito.

- A decisão recorrida, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea "b", do CPC, negou provimento
ao agravo de instrumento. Nesse sentido, restou consignado que:

a) afigura-se desnecessário aguardar-se a publicação do acórdão proferido no RE n.º 574.706
para a aplicação do entendimento sedimentado, visto que a publicação da respectiva ata de
julgamento, ocorrida em 20/03/2017 (DJe n.º 53), supre tal providência, conforme previsão
expressa do artigo 1.035, § 11, do CPC. Além disso, eventual recurso (artigo 1.023, § 2º, do CPC)
interposto para a modulação dos efeitos do acórdão não comporta efeito suspensivo e tal situação,
nesses termos, não acarreta a suspensão do processo nem ofensa aos princípios da segurança
jurídica e do contraditório  e à coisa julgada (artigo 313, inciso V, alínea a, do CPC, artigo 5º,
incisos XXXVI e LV, da CF e artigo 508 do CPC).

b) o Supremo Tribunal Federal julgou o RE nº 574.706, no qual foi reconhecida a repercussão
geral da matéria (tema 69), e fixou a seguinte tese: O ICMS não compõe a base de cálculo para a
incidência do PIS e da Cofins. A questão, portanto, encontra-se pacificada, de modo que não cabe
mais discussão a esse respeito. Tal entendimento, baseado no fato de o ICMS não compor o faturamento,
base de cálculo das contribuições, também pode ser aplicado ao ISS, eis que este também não a integra.
Saliente-se que as matérias atinentes aos dispositivos legais suscitados nas razões recursais,
notadamente artigos 5º, inciso XXII, 145, § 1°, 150, inciso IV, 155, inciso II, e 195, Inciso I, da
Constituição Federal, artigo 2º do Decreto-Lei n° 406/1968,  artigo 3º, § 2º, inciso I, da Lei n°
9.718/1998, Lei n.º 12.973/2014, Lei Complementar n° 116/2003, Lei nº 10.637/02 e Lei nº
10.833/2003, e à Súmula 258/TFR e Súmulas 68 e 94/STF não alteram essa orientação.

- Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar
a decisão agravada. Assim, nos termos da fundamentação e dos precedentes colacionados,
justifica-se a manutenção da decisão recorrida.

- Agravo interno conhecido parcialmente e, nessa parte, desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, CONHECEU PARCIALMENTE
do agravo interno e, na parte conhecida, NEGOU-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL
FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os
Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004291-06.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
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AGRAVANTE: FORUSI METAIS SANITARIOS LTDA - EPP
Advogado do(a) AGRAVANTE: CARLOS RENATO RODRIGUES SANCHES - SP168655-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004291-06.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: FORUSI METAIS SANITARIOS LTDA - EPP
Advogado do(a) AGRAVANTE: CARLOS RENATO RODRIGUES SANCHES - SP168655-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
R E L A T Ó R I O

 

Agravo interno interposto por Forusi Metais Sanitarios Ltda. – EPP  (Id 4354618) contra decisão
que, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil, negou provimento ao agravo de
instrumento (Id 1959441). Opostos embargos de declaração, foram rejeitados (Id 3716059).

 

Sustenta, resumidamente, que:

 

a) o artigo 805 do Código de Processo Civil estabelece que, quando por vários meios o credor
puder promover a cobrança, deverá ser realizada pelo modo menos gravoso ao devedor, de modo a ser
atendido o princípio da celeridade processual. O artigo 797 do mesmo diploma legal deve ser conjugado com
aquele;

 

b) é contribuinte de boa-fé e ofereceu bens para garantir a execução;

 

c) está na iminência de sofrer grave prejuízo financeiro com o BACEN-JUD, que é medida
excepcional e sua previsão legal – a ordem do artigo 11 da LEF e do artigo 835 do CPC tem natureza relativa
(REsp repetitivo 1.337.790, REsp 434.722 e Sumula 417) – não autoriza que seja a primeira a ser tomada, mas
sim após serem esgotados todos os outros meios de garantia;

 

d) tem a prerrogativa, a oportunidade e o direito, de acordo com os artigos 9º, inciso III, e 11,
inciso IV, da LEF, de nomear imóvel ante a inexistência de taxatividade imposta nos incisos dos artigos
mencionados, tampouco a obrigatoriedade de seguir tal ordem com a constrição de dinheiro;

 

e) a falta dos ativos financeiros impede o pleno exercício das atividades empresariais, com o que
não poderá manter seu quadro de empregados, cumprir suas obrigações trabalhistas, pagar tributos, efetuar
pagamentos aos seus credores, de modo que logo será inevitável o fechamento do estabelecimento, o que não é
razoável. É notório que o país passa por uma crise econômica que tem afetado inúmeras empresas;

 

f) o direito de defesa e o acesso à justiça restam tolhidos (artigo 5º, incisos XXXV e LV, da CF).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     359/433



 

Pede o provimento do recurso para que seja aceita a nomeação do imóvel à penhora, bem como
afastada qualquer constrição de ativos financeiros.

 

Contraminuta apresentada (Id 6555213).

 

É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004291-06.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: FORUSI METAIS SANITARIOS LTDA - EPP
Advogado do(a) AGRAVANTE: CARLOS RENATO RODRIGUES SANCHES - SP168655-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
V O T O

 

A decisão recorrida, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil,
negou provimento ao agravo de instrumento (Id 1959441). Opostos embargos de declaração, foram rejeitados
(Id 3716059). Nesse sentido, restou consignado que:

 

a) o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento, em sede de representativo de
controvérsia, no sentido de que, em princípio, o executado deve oferecer bens à penhora conforme a ordem
legal (artigos 8º, 9º e 11 da LEF) e, se houver motivo para afastá-la, é dele o ônus de comprovar tal fato, eis
que é insuficiente a mera invocação genérica do princípio da menor onerosidade (artigo 620 do CPC/1973 e
artigo 805 do CPC/2015): REsp 1.337.790/PR;

 

 b) no caso concreto, a recorrente não comprovou a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal
de penhora, uma vez que tão somente suscitou genericamente que a penhora on line viola o princípio da menor
onerosidade, razão pela qual prevalece o direito à recusa da exequente;

 

c) a recorrente apresentou nos embargos declaratórios argumentos baseados na sua incapacidade
financeira, os quais sequer suscitou na inicial do agravo de instrumento, no qual se limitou a afirmar que
estaria na iminência de sofrer grave prejuízo financeiro (Id 1821890 - pág. 5), sem, reitere-se, qualquer
comprovação nesse sentido. Meras alegações desprovidas de prova não justificam qualquer alegação.

 

Inicialmente, não se conhece dos argumentos referentes aos artigos 797 e 835 do CPC, Sumula
417 e artigo 5º, incisos XXXV e LV, da CF, eis que não suscitados na inicial do agravo de instrumento, de modo
que há inovação recursal.

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     360/433



Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar a decisão
agravada.

 

Assim, nos termos da fundamentação e do precedente mencionado, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida.

 

Ante o exposto, CONHEÇO PARCIALMENTE do agravo interno e, na parte conhecida, NEGO-LHE
PROVIMENTO.

 

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. ARTIGO 932, INCISO IV, ALÍNEA B, DO CPC.
CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO. EXECUÇÃO FISCAL. NOMEAÇÃO DE BEM À
PENHORA. DEVE SER OBSERVADA A ORDEM LEGAL. SE HOUVER MOTIVO PARA AFASTÁ-
LA, O EXECUTADO TEM O ÔNUS DE COMPROVÁ-LO. REsp 1.337.790/PR,
REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE.

- A decisão recorrida, nos termos do artigo 932, inciso IV, alínea b, do Código de Processo Civil,
negou provimento ao agravo de instrumento. Opostos embargos de declaração, foram rejeitados.
Nesse sentido, restou consignado que:

a) o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento, em sede de representativo de
controvérsia, no sentido de que, em princípio, o executado deve oferecer bens à penhora conforme
a ordem legal (artigos 8º, 9º e 11 da LEF) e, se houver motivo para afastá-la, é dele o ônus de
comprovar tal fato, eis que é insuficiente a mera invocação genérica do princípio da menor
onerosidade (artigo 620 do CPC/1973 e artigo 805 do CPC/2015): REsp 1.337.790/PR;

b) no caso concreto, a recorrente não comprovou a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal
de penhora, uma vez que tão somente suscitou genericamente que a penhora on line viola o
princípio da menor onerosidade, razão pela qual prevalece o direito à recusa da exequente;

c) a recorrente apresentou nos embargos declaratórios argumentos baseados na sua incapacidade
financeira, os quais sequer suscitou na inicial do agravo de instrumento, no qual se limitou a
afirmar que estaria na iminência de sofrer grave prejuízo financeiro, sem, reitere-se, qualquer
comprovação nesse sentido. Meras alegações desprovidas de prova não justificam qualquer
alegação.

- Inicialmente, não se conhece dos argumentos referentes aos artigos 797 e 835 do CPC, Sumula
417 e artigo 5º, incisos XXXV e LV, da CF, eis que não suscitados na inicial do agravo de
instrumento, de modo que há inovação recursal.

- Denota-se que a agravante pretende rediscutir a matéria, sem comprovar que o decisum teria
violado o disposto no artigo 932, inciso IV, alínea b, do CPC, o que não é suficiente para infirmar
a decisão agravada.

- Assim, nos termos da fundamentação e do precedente mencionado, justifica-se a manutenção da
decisão recorrida.

- Agravo interno desprovido na parte conhecida.

  ACÓRDÃO
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Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, CONHECEU PARCIALMENTE
do agravo interno e, na parte conhecida, NEGOU-LHE PROVIMENTO., nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL
FERREIRA participou da sessão nos termos do art. 53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os
Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014197-20.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: BANCO CRUZEIRO DO SUL - MASSA FALIDA
REPRESENTANTE: ORESTE NESTOR DE SOUZA LASPRO, LASPRO CONSULTORES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE MENDES MOREIRA - SP250627-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014197-20.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: BANCO CRUZEIRO DO SUL - MASSA FALIDA
REPRESENTANTE: ORESTE NESTOR DE SOUZA LASPRO, LASPRO CONSULTORES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE MENDES MOREIRA - SP250627-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

  
 

R E L A T Ó R I O
 

Agravo de instrumento interposto por Banco Cruzeiro do Sul S.A. (massa falida) contra decisão (Id
3374531 - págs. 179/184) que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar requerida nos seguintes
termos (Id 3374531 - págs. 26/27):

 

Em face do exposto, REQUER a Impetrante a concessão de medida liminar, inaudita altera parte, para que
seja autorizada à Impetrante:

(i) A adesão ao PRT, instituído pela MP n° 766, a partir da quitação à vista (modalidade prevista no art. 2,
inciso I da IN 1.687/2017) dos seguintes débitos:

- 165617.20158/2016-50;

- 165617.20162/2016-18;

- 165617.20194/2016-13;

- 105307.24498/2015-50;

- 113947.20001/2015-07;

- 155400.00601/2010-62;

- 168320.00155/2008-59;

- 168320.00998/2009-36 e- 163277.20082/2014-73
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(ii) A adesão ao PERT, instituído pela Lei n° 13.496, a partir da quitação à vista (modalidade prevista no art.
3, inciso I da IN 1.711/2017) dos seguintes débitos:

- 16327.720275/2012-62,

- 16327.720829/2016-55,

- 16327.720122/2013-04,

- 16327.720581/2013-80,

- 16327.720341/2014-66 e

- 16327.720741/2017-14

 

Sustenta a agravante, em síntese, que:

 

a) aderiu aos programas de benefícios da MP nº 766/2017 - Programa de Regularização
Tributária/PRT – e da MP 783/17 (convertida na Lei nº 13.496/2017) - Programa Especial de Regularização
Tributária/PERT – na modalidade pagamento à vista e em espécie mais utilização de créditos de prejuízo
fiscal e base de cálculo negativa da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL (artigos 2º, incisos I, das
normas);

 

b) a despeito do cumprimento de todas as regras exigidas para que os benefícios dos programas
pudessem ser usufruídos – houve, inclusive, a quitação à vista dos débitos nos termos das Instruções
Normativas n°s 1.687 (PRT) e 1.711 (PERT) –, a Delegacia Especial de Instituições Financeiras em São Paulo,
ao analisar os pedidos de adesão, afirmou que não cumpria os requisitos formais exigidos por se tratar de
devedor com falência decretada com base na aplicação do artigo 14, inciso IX, da Lei n° 10.522/2002 e na
previsão da decretação de falência como hipótese de exclusão do programa;

 

c) o citado artigo 14 apenas se aplica a parcelamentos e não à modalidade de pagamento à vista;

 

d) quanto ao segundo fundamento, o artigo 10, inciso IV, da MP n° 766 e o artigo 9º, inciso IV, da
Lei n° 13.496 não só se aplicam apenas à modalidade do parcelamento, mas também somente aos
contribuintes que tiverem sua falência decretada no curso desse parcelamento do débito, com o que, de
qualquer modo, não a atingiria, pois já se encontrava em estado falimentar ao tempo da adesão.

 

Pleiteia o provimento do agravo para que seja concedida a liminar e, subsidiariamente, requer
seja parcialmente concedida a tutela antecipada para determinar à Receita Federal do Brasil que lhe garanta o
direito de realizar ao menos o procedimento da consolidação. 

 

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal (Id 3428279).

 

Contraminuta apresentada (Id 4336672)

 

O Ministério Público Federal opina seja provido o recurso (Id 6508569).
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É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5014197-20.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: BANCO CRUZEIRO DO SUL - MASSA FALIDA
REPRESENTANTE: ORESTE NESTOR DE SOUZA LASPRO, LASPRO CONSULTORES LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANDRE MENDES MOREIRA - SP250627-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 
 

V O T O
 

O mandamus foi impetrado com o objetivo de que obter autorização para adesão ao Programa de
Regularização Tributária/PRT da MP 766/2017 e ao Programa Especial de Regularização Tributária/PERT
da MP 783/17 (convertida na Lei nº 13.496/2017) de determinados débitos. Entendeu a administração que a
empresa não cumpre com os requisitos formais para participar dos programas, eis que é devedora com
falência decretada (Id 3374531 - págs. 50/52, 156/157, 159/160, 167/168 e 171/172).

 

Entende a empresa que a restrição à falência apenas se refere à modalidade parcelamento e não à
de pagamento à vista, que é o seu caso. A despeito de realmente existirem essas duas modalidades distintas
para quitação dos débitos pelos programas de benefícios, na legislação de ambos há norma que impede a
participação de empresa com falência decretada em qualquer situação, verbis:

 

MP 766/2017

 

Art. 10.  Implicará exclusão do devedor do PRT e a exigibilidade imediata da totalidade do débito confessado e
ainda não pago e automática execução da garantia prestada:

[...]

IV - a decretação de falência ou extinção, pela liquidação, da pessoa jurídica optante;

[...]

 

MP 783/17 (convertida na Lei nº 13.496/2017)

 

Art. 9º  Implicará exclusão do devedor do PERT e a exigibilidade imediata da totalidade do débito confessado
e ainda não pago e automática execução da garantia prestada:

[...]

IV - a decretação de falência ou extinção, pela liquidação, da pessoa jurídica optante;

[...]

[ressaltei]
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Como se verifica, os dispositivos não fazem distinção entre contribuintes que parcelaram ou
pagaram seus débitos à vista. Preveem, ao contrário, a exclusão dos programas de forma genérica.

 

A recorrente, a fim de afastar tais dispositivos, sustenta que dizem respeito apenas às empresas
que tiveram sua falência decretada no curso do parcelamento. Reitere-se que não se referem somente a
parcelamento e, de qualquer forma, da leitura das normas não se extrai que se destinam aos que tiveram sua
falência decretada após adesão e, ainda que assim fosse, se uma empresa que não tinha sua falência decretada
anteriormente aos programas deve ser deles excluída no caso de essa situação vir a ocorrer, evidentemente a
que já se encontrava nessa condição não pode ter tratamento diferenciado.

 

Ausente, portanto, a probabilidade do direito, desnecessária a apreciação do perigo de dano ou
risco ao resultado útil do processo, pois, por si só, não permite a concessão da liminar almejada.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

 É como voto.

E M E N T A

 

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. LIMINAR.
PROGRAMA DE REGULARIZAÇÃO TRIBUTÁRIA/PRT DA MP 766/2017 E PROGRAMA
ESPECIAL DE REGULARIZAÇÃO TRIBUTÁRIA/PERT DA MP 783/17 (CONVERTIDA NA LEI
Nº 13.496/2017). CONTRIBUINTE COM FALÊNCIA DECRETADA. IMPOSSIBILIDADE DE
ADESÃO.

- O mandamus foi impetrado com o objetivo de que obter autorização para adesão ao Programa de
Regularização Tributária/PRT da MP 766/2017 e ao Programa Especial de Regularização
Tributária/PERT da MP 783/17 (convertida na Lei nº 13.496/2017) de determinados débitos.
Entendeu a administração que a empresa não cumpre com os requisitos formais para participar
dos programas, eis que é devedora com falência decretada.

- Entende a empresa que a restrição à falência apenas se refere à modalidade parcelamento e não
à de pagamento à vista, que é o seu caso. A despeito de realmente existirem essas duas
modalidades distintas para quitação dos débitos pelos programas de benefícios, na legislação de
ambos há norma que impede a participação de empresa com falência decretada em qualquer
situação: MP 766/2017 (artigo 10, inciso IV) e MP 783/17, convertida na Lei nº 13.496/2017 (artigo 9,
inciso IV). Tais dispositivos não fazem distinção entre contribuintes que parcelaram ou pagaram
seus débitos à vista. Preveem, ao contrário, a exclusão dos programas de forma genérica.

- A recorrente, a fim de afastar tais dispositivos, sustenta que dizem respeito apenas às empresas
que tiveram sua falência decretada no curso do parcelamento. Reitere-se que não se referem
somente a parcelamento e, de qualquer forma, da leitura das normas não se extrai que se
destinam aos que tiveram sua falência decretada após adesão e, ainda que assim fosse, se uma
empresa que não tinha sua falência decretada anteriormente aos programas deve ser deles
excluída no caso de essa situação vir a ocorrer, evidentemente a que já se encontrava nessa
condição não pode ter tratamento diferenciado.

- Ausente, portanto, a probabilidade do direito, desnecessária a apreciação do perigo de dano ou
risco ao resultado útil do processo, pois, por si só, não permite a concessão da liminar almejada.
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- Agravo de instrumento desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO ao
agravo de instrumento, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos termos do art.
53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA NOBRE e
MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005705-39.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: DV BRASIL COMERCIO VAREJISTA LTDA., I-RETAIL SERVICOS DE CONSULTORIA DE MODA E PARTICIPACOES LTDA.
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005705-39.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: DV BRASIL COMERCIO VAREJISTA LTDA., I-RETAIL SERVICOS DE CONSULTORIA DE MODA E PARTICIPACOES LTDA.
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 

R E L A T Ó R I O
 

Agravo de instrumento interposto por Dv Brasil Comércio Varejista Ltda.  contra decisão (Id
4733492 dos autos eletrônicos originários) que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar
requerida nos seguintes termos (Id 4655247):

 

a) seja o presente writ recebido e processado com a concessão de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera pars,
para que a Autoridade IMPETRADA se abstenha da prática de quaisquer atos tendentes à cobrança das
parcelas não recolhidas a título de IRPJ/CSLL na opção pelo lucro presumido, em virtude da exclusão do
ICMS e do ISS das suas bases de cálculo, visto que referidos impostos não constituem receita bruta ou
faturamento das IMPETRANTES, conforme conceito definido pelo E. STF no julgamento do RE 574.706;

 

Alega a agravante, em síntese, que:

 

a) é ilegal e inconstitucional a inclusão dos impostos na base de cálculo do IRPJ e da CSLL
(artigos 153 e 195 da Constituição Federal, artigos 25 e 29 da Lei nº 9.430/1996, artigo 20 da Lei nº
9.249/1995, Lei nº 2.973/2014, artigo 12 do Decreto-Lei nº 1.598/1977, artigo 187 da Lei n° 6.404/1976,
artigos 44 a 46 da Lei nº 4.506/1964, artigos 43, 44 e 110 do Código Tributário Nacional, artigo 279 do
Decreto nº 3.000/1999 e Lei nº 9.718/1998);
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b) relativamente ao periculum in mora, que se não recolher os tributos, será autuada, com o que
terá de arcar com a contratação de advogados para defesa de seus interesses nas esferas administrativa e
judicial, com sujeição à inscrição em dívida ativa e restrição à emissão de certidão de regularidade fiscal.
Afirma que, do contrário, está sujeita à odiosa via do solve et repete , com aumento considerável em sua carga
tributária, em manifesto prejuízo ao desenvolvimento de sua atividade econômica, o que vai contra o princípio
insculpido no artigo 170 da Constituição Federal.

 

Pleiteia a reforma do decisum para que seja deferida a liminar.

 

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal (Id 2002772).

 

Contraminuta apresentada (Id 2325354).

 

O Ministério Público Federal opina seja o recurso provido (Id 2109868).

 

É o relatório.

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5005705-39.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: DV BRASIL COMERCIO VAREJISTA LTDA., I-RETAIL SERVICOS DE CONSULTORIA DE MODA E PARTICIPACOES LTDA.
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANTONIO ESTEVES JUNIOR - SP183531-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
V O T O

 

 

 A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que objetiva (Id 4655247):

 

a) seja o presente writ recebido e processado com a concessão de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera pars,
para que a Autoridade IMPETRADA se abstenha da prática de quaisquer atos tendentes à cobrança das
parcelas não recolhidas a título de IRPJ/CSLL na opção pelo lucro presumido, em virtude da exclusão do
ICMS e do ISS das suas bases de cálculo, visto que referidos impostos não constituem receita bruta ou
faturamento das IMPETRANTES, conforme conceito definido pelo E. STF no julgamento do RE 574.706;

 

 Quanto à liminar em mandado de segurança, dispõe a Lei nº 12.016/2009:
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Art. 7o  Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: 

[...]

III - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caução, fiança ou depósito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 

[ressaltei]

 

Dessa forma, necessários o fundamento relevante e o perigo da demora. No que se refere ao
último, a recorrente desenvolveu os seguintes argumentos (Id 1921564 - pág. 24):

 

61. Isso porque, no caso de absterem-se de promover a inclusão do ICMS e do ISS nas respectivas bases de
cálculo (IRPJ e da CSLL no Lucro Presumido), certamente estarão sujeitas à aplicação de multas mediante a
lavratura de Autos de Infração, devendo arcar com a contratação de advogados para defesa de seus
interesses nas esferas administrativa e judicial.

 

62. Consequentemente, as AGRAVANTES estarão sujeitas à inscrição de tais débitos em dívida ativa com
imediata restrição na liberação de Certidão Negativa de Débitos (CND), expedida pela Receita Federal do
Brasil, sendo tal documento imprescindível ao exercício de suas atividades.

 

63. Por outro lado, se as AGRAVANTES continuarem a recolher os tributos na forma atual, além de restar-lhes
apenas a odiosa via do solve et repete, arcarão com um aumento considerável em sua carga tributária, em
manifesto prejuízo ao desenvolvimento de sua atividade econômica, o que vai contra o princípio insculpido no
art. 170, CF/88.

 

O dano precisa ser atual, presente e concreto. A recorrente não comprovou que não tem condições
de arcar com o pagamento das exações, conforme exigidas, tampouco demonstrou que ocasional recolhimento
dos valores dificultaria suas atividades, os quais, se vencedora, ser-lhe-ão restituídos devidamente corrigidos.
Por outro lado, não há qualquer evidência no sentido de que está na iminência de sofrer autuação, inscrição
em dívida ativa ou ter impedida emissão de certidão de regularidade fiscal, mesmo porque decorreriam de
uma eventual ação futura do fisco. Ademais, há precedentes do Superior Tribunal de Justiça (AgRg na MC
20.630/MS, AgRg na MC 17.677/RJ, AgRg na MC 14.052/SP e AgRg na MC 13.052/RJ) e desta 4ª Turma (AI
0026670-65.2014.4.03.0000) segundo os quais a simples exigibilidade de tributo não caracteriza o perigo da
demora. Desse modo, ausente o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo, desnecessária a
apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não legitima a providência almejada.

 

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

É como voto.

E M E N T A

 

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAÇA. LIMINAR.
NECESSÁRIOS O PERIGO DA DEMORA E A RELEVÂNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO. NÃO
CONFIGURAÇÃO DO PRIMEIRO REQUISITO.
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- A demanda originária é um mandamus em que foi indeferida a liminar que objetiva que a
autoridade impetrada abstenha-se da prática de quaisquer atos tendentes à cobrança das parcelas
não recolhidas a título de IRPJ/CSLL na opção pelo lucro presumido, em virtude da exclusão do ICMS e
do ISS das suas bases de cálculo.

- Necessários o fundamento relevante e o perigo da demora para a concessão da liminar (artigo
7º, inciso III, da Lei nº 12.016/2009). No que se refere ao último, a recorrente desenvolveu os
seguintes argumentos:

61. Isso porque, no caso de absterem-se de promover a inclusão do ICMS e do ISS nas respectivas bases de
cálculo (IRPJ e da CSLL no Lucro Presumido), certamente estarão sujeitas à aplicação de multas mediante a
lavratura de Autos de Infração, devendo arcar com a contratação de advogados para defesa de seus
interesses nas esferas administrativa e judicial.

62. Consequentemente, as AGRAVANTES estarão sujeitas à inscrição de tais débitos em dívida ativa com
imediata restrição na liberação de Certidão Negativa de Débitos (CND), expedida pela Receita Federal do
Brasil, sendo tal documento imprescindível ao exercício de suas atividades.

63. Por outro lado, se as AGRAVANTES continuarem a recolher os tributos na forma atual, além de restar-lhes
apenas a odiosa via do solve et repete, arcarão com um aumento considerável em sua carga tributária, em
manifesto prejuízo ao desenvolvimento de sua atividade econômica, o que vai contra o princípio insculpido no
art. 170, CF/88.

- O dano precisa ser atual, presente e concreto. A recorrente não comprovou que não tem
condições de arcar com o pagamento das exações, conforme exigidas, tampouco demonstrou que
ocasional recolhimento dos valores dificultaria suas atividades, os quais, se vencedora, ser-lhe-ão
restituídos devidamente corrigidos. Por outro lado, não há qualquer evidência no sentido de que
está na iminência de sofrer autuação, inscrição em dívida ativa ou ter impedida emissão de
certidão de regularidade fiscal, mesmo porque decorreriam de uma eventual ação futura do fisco.
Ademais, há precedentes do Superior Tribunal de Justiça (AgRg na MC 20.630/MS, AgRg na MC
17.677/RJ, AgRg na MC 14.052/SP e AgRg na MC 13.052/RJ) e desta 4ª Turma (AI 0026670-
65.2014.4.03.0000) segundo os quais a simples exigibilidade de tributo não caracteriza o perigo
da demora. Desse modo, ausente o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo,
desnecessária a apreciação da probabilidade do direito, pois, por si só, não legitima a providência
almejada.

- Agravo de instrumento desprovido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, NEGOU PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO, nos termos do voto do Relator.O Juiz Fed. Conv. LEONEL FERREIRA participou da sessão nos
termos do art. 53 do Regimento Interno do TRF da 3.ª Região.Ausentes, justificadamente, os Desembargadores Federais MÔNICA
NOBRE e MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5023714-83.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: W T TEXTIL LTDA - ME, SAMUEL WIEZEL, CELSO WIEZEL, SERGIO PAULO WIEZEL, ORDIVAL WIEZEL, CECILIA WIEZEL,
ROMILDO WIEZEL
ESPOLIO: WAGNER EDER WIEZEL
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5023714-83.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: W T TEXTIL LTDA - ME, SAMUEL WIEZEL, CELSO WIEZEL, SERGIO PAULO WIEZEL, ORDIVAL WIEZEL, CECILIA WIEZEL,
ROMILDO WIEZEL
ESPOLIO: WAGNER EDER WIEZEL
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952

 
  
 

R E L A T Ó R I O

Trata-se de embargos de declaração opostos pela UNIÃO FEDERAL em face do v. Acórdão que, por unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento.

Aduz a inocorrência da prescrição para o redirecionamento, tendo em vista a ausência de inércia para a localização de bens do executado. Prequestiona a
matéria para fins recursais e pede o conhecimento e o acolhimento dos presentes embargos de declaração.

Sem manifestação da recorrida.

É o relatório.

 

 

 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5023714-83.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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AGRAVADO: W T TEXTIL LTDA - ME, SAMUEL WIEZEL, CELSO WIEZEL, SERGIO PAULO WIEZEL, ORDIVAL WIEZEL, CECILIA WIEZEL,
ROMILDO WIEZEL
ESPOLIO: WAGNER EDER WIEZEL
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952
Advogado do(a) AGRAVADO: WILIAN HENRIQUE WIEZEL - SP294952

 
 
 

V O T O
 

 

Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022 do CPC, somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc. I), de omissão
(inc. II) e de erro material (inc. III).

No caso, à evidência, 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 claro que a embargante pretende rediscutir matéria já decidida, o que denota o caráter infringente dos presentes
embargos.

Nesse sentido, confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO . ART. 535 DO CPC. VÍCIO INEXISTENTE. REDISCUSSÃO DA CONTROVÉRSIA.
IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO PARA FINS DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. INVIABILIDADE.

1. Consignou-se no acórdão embargado que: a) a solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art.
535 do CPC; b) em relação à indenização por dano moral, o Tribunal de origem assentou que "este restou configurado pelo descumprimento por
parte da Re em cumprir sua obrigação no restabelecimento do serviço que é de natureza essencial ao consumidor" (fl. 115, e-STJ). Rever esse
entendimento depende do reexame fático, o que é inviável em Recurso Especial, conforme disposto na Súmula 7/STJ; e c) a revisão do valor
arbitrado a título de danos morais implica, como regra, revolvimento de matéria fático-probatória, o que é vedado em Recurso Especial (Súmula
7/STJ). Excepciona-se apenas a hipótese de valor irrisório ou exorbitante, o que não se configura neste caso (R$ 10.000,00).

2. A Turma desproveu o apelo com base em motivação clara e suficiente, inexistindo omissão, contradição ou obscuridade no acórdão
embargado.

3. Os argumentos da embargante denotam mero inconformismo e intuito de rediscutir a controvérsia, não se prestando os Aclaratórios a esse
fim.

4. Os embargos de declaração, ante a ausência de omissão , obscuridade ou contradição no acórdão embargado, não constituem instrumento
adequado ao prequestionamento com vistas à interposição de Recurso Extraordinário.

5. embargos de declaração rejeitados."

(EAARESP 201300565099, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:13/09/2013.)

Ademais, desconstituir os fundamentos da decisão embargada implicaria, in casu, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios.

De qualquer sorte, acerca dos pontos específicos da irresignação do ora embargante, verifica-se do decisum embargado que as questões foram devidamente
enfrentadas, expondo de forma clara as razões de decidir. Vejamos o que se disse sobre a temática, com amparo na jurisprudência:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. RECURSO NÃO PROVIDO.

- A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais Superiores brasileiros ampliou os casos de
incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para além do previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

- O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida nos termos da legislação anterior a LC n.
118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra geral, retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o
respaldo na jurisprudência consolidada, que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com relação
a um dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.

- Para que esteja caracterizada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica executada e o pedido de redirecionamento da
execução transcorra o período de 5 (cinco) anos.
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- Além disso, de acordo com o entendimento adrede mencionado o E. STJ, em recente julgado sob o rito dos recursos repetitivos, reforçou a tese
de que a prescrição intercorrente relativa ao redirecionamento da ação executiva em face do sócio não depende da análise de fatores subjetivos,
mas do mero decurso do prazo quinquenal.

 - Verifica-se que, no caso dos autos, o pedido de redirecionamento da execução em relação aos sócios se deu em 25/02/2014 (ID 1471258-pág.
42/43), e o despacho de citação da sociedade executada se deu em 08/04/2008 (doc. n. 1471227, pág 45). Desse modo, foi extrapolado o lustro
concedido pela jurisprudência para o redirecionamento.

- Apesar das alegações da agravante, o marco interruptivo do prazo prescricional, de acordo com o art. 174 do CTN (na redação posterior a LC
118/05), é o despacho que determina a citação da executada e não a data da dissolução irregular.

- Por fim, salienta-se que cabia a exequente impulsionar devidamente a execução e apresentar as informações necessárias ao pedido de
redirecionamento em tempo hábil, não existindo justificativa para o longo transcurso de tempo entre o ajuizamento da ação e o pedido de
constatação da dissolução.

- Agravo de instrumento não provido.

Em nenhum momento o v. Acordão não foi omisso quanto à análise do redirecionamento, na medida em que, conforme consignado, pressuposto ao
referido redirecionamento da ação contra o sócio é que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco anos a contar da data da citação da empresa executada. Considerando que,
na espécie, o pedido de redirecionamento da execução contra os sócios somente foi realizado em 2014, enquanto que o despacho que ordenou a citação ocorreu em 2008, tem-
se por efetivada a prescrição intercorrente, uma vez que ausente causa suspensiva e/ou interruptiva do transcurso do prazo.

Na verdade, as alegações da embargante, no sentido de contrariedade aos artigos 8º, § 2º e 40 da Lei nº 6.830/80, aos artigos 125, 135 e 174 do Código
Tributário Nacional, ao artigo 240 do Código de Processo Civil e à Súmula 106 do C. Superior Tribunal de Justiça, não revelam omissão, obscuridade e/ou contradição a
sugerir a oposição de embargos de declaração, mas mera pretensão de rediscussão de matéria já decidida ou inconformismo com o resultado desfavorável do julgamento, que
desafia recursos às instâncias superiores.

De outra parte, as razões recursais não contrapõem tais fundamentos a ponto de demonstrar o desacerto do decisum, limitando-se a reproduzir argumento
visando à rediscussão da matéria nele contida.

Por fim, quanto ao prequestionamento, cumpre salientar que, ainda que os 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.

Ainda assim, é preciso ressaltar que o arresto embargado abordou todas as questões apontadas pela embargante, inexistindo nela, pois, qualquer
contradição, obscuridade ou omissão.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração, nos termos da fundamentação.

E M E N T A

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PRESCRIÇÃO PARA O REDIRECIONAMENTO DO FEITO EXECUTIVO
AOS SÓCIOS.  VÍCIOS INEXISTENTES. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS REJEITADOS.

- A teor do disposto no art. 1.022 do NCPC (art. 535 do CPC de 1973) somente têm cabimento os embargos de declaração nos casos de obscuridade ou
contradição (inc. I) ou de omissão (inc. II).

- Em nenhum momento o v. Acordão não foi omisso quanto à análise do redirecionamento, na medida em que, conforme consignado, pressuposto ao
referido redirecionamento da ação contra o sócio é que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco anos a contar da data da citação da empresa executada.
Considerando que, na espécie, o pedido de redirecionamento da execução contra os sócios somente foi realizado em 2014, enquanto que o despacho que
ordenou a citação ocorreu em 2008, tem-se por efetivada a prescrição intercorrente, uma vez que ausente causa suspensiva e/ou interruptiva do transcurso
do prazo.

- As  alegações da embargante, no sentido de contrariedade aos artigos 8º, § 2º da Lei nº 6.830/80, aos artigos 125, 135 e 174 do Código Tributário
Nacional, não revelam omissão, obscuridade e/ou contradição a sugerir a oposição de embargos de declaração, mas mera pretensão de rediscussão de
matéria já decidida ou inconformismo com o resultado desfavorável do julgamento, que desafia recursos às instâncias superiores.

- Por fim, quanto ao prequestionamento, cumpre salientar que, ainda que os 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.
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- É preciso ressaltar que o arresto embargado abordou todas as questões apontadas pela embargante, inexistindo nela, pois, qualquer contradição,
obscuridade ou omissão.

- Embargos de declaração rejeitados.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, rejeitou os embargos de
declaração, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. André Nabarrete e Marli Ferreira.Ausente,
justificadamente, o Des. Fed. Marcelo Saraiva., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5018604-06.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: FROG-INDUSTRIA E COMERCIO DE FERRO LIGAS EIRELI
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARCELO AMARAL BOTURAO - SP120912
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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R E L A T Ó R I O
 
 

Trata-se de Agravo Legal interposto por FROG INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE PRODUTOS QUÍMICOS LTDA em face da decisão monocrática que
negou provimento ao agravo de instrumento, nos termos do nos termos do art. 932, IV, “b” do Código de Processo Civil.

Em sede deste agravo legal, a agravante aduz, em síntese, a agravada não buscou quaisquer outros meios menos gravosos para garantir a execução. Requer o
provimento do recurso.

É o relatório.
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Não assiste razão à agravante.

A questão ora discutida foi objeto de análise nos presentes autos, pela r. decisão recorrida, a qual fora redigida nos seguintes termos:

"(...) Tem-se decidido em iterativa jurisprudência que, em sede de execução fiscal, a garantia do Juízo far-se-á com observância ao disposto no artigo 11
da Lei 6.830/80, dispositivo legal em que se estabelece a ordem de preferência dos bens suscetíveis de penhora, tendo por parâmetro a liquidez dos bens lá elencados,
observando-se estar o dinheiro no topo da lista.

Desse modo, não obstante o princípio da menor onerosidade ao devedor, outros critérios devem nortear as decisões judiciais em questões desse tipo,
como por exemplo, a utilidade da execução para o credor. Ou seja, se o bem penhorado mostrar-se de difícil comercialização ou insuficiente à garantia da execução, a
constrição pode recair sobre outro, ainda que isso contrarie o interesse direto do devedor.

A corroborar tal entendimento, colho os seguintes julgados:

 "AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. RECUSA DE BENS OFERECIDOS PELA EXECUTADA. NÃO COMPROVAÇÃO DA PROPRIEDADE DOS BENS.
EXPEDIÇÃO DE MANDADO DE PENHORA LIVRE. POSSIBILIDADE".

1. Não tendo o devedor obedecido à ordem prevista no art. 11 da Lei n. 6.830/1980, é possível ao credor recusar os bens ofertados à penhora, caso se verifique que os
mesmos sejam de difícil alienação ou que não tenha o executado respeitado os requisitos necessários à nomeação.

2. É prerrogativa da Fazenda Pública requerer a substituição do bem penhora do por outro que ofereça maior garantia ao Juízo, de acordo com o inciso II, do artigo 15, da
Lei de Execuções Fiscais, desde que justifique o pedido.

3. É ônus da executada a comprovação da existência, propriedade e avaliação dos bens oferecidos à penhora, o que não ocorreu no caso.

4. Agravo de instrumento não provido.

(TRF/3, AI 199762, 3ª Turma, Rel. Des. Fed. Márcio Moraes, DJE 09/04/2008).

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - DECISÃO QUE INDEFERIU A PENHORA DO BEM NOMEADO E
DETERMINOU A EXPEDIÇÃO DE MANDADO DE PENHORA LIVRE - AGRAVO IMPROVIDO".

1. A agravada recusou o bem ofertado, sob a alegação de que se trata "de imóvel rural de documentação dominal incerta e localização diversa desta jurisdição, fato este que
prejudicará futura arrematação" (fl. 88vº).

2. Não obstante o princípio da legislação processual civil recomendar que a execução se faça pelo modo menos gravoso ao executado (art. 620), ela deve ser realizada no
interesse do credor (art. 612), que deve ter o seu crédito satisfeito, não sendo o exeqüente obrigado a aceitar a nomeação ora pretendida.

3. A nomeação será considerada ineficaz, salvo convindo o credor, se, havendo bens no foro de execução, outros tiverem sido nomeados, nos termos do art. 656 do CPC.
Assim, a possibilidade de se efetivar a penhora sobre bens existentes fora da comarca onde tem curso a execução, condiciona-se à comprovação da inexistência de outros
bens que possam garantir o Juízo.
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4. Na hipótese, não foram esgotados os meios para a localização de bens no foro da execução, tanto assim que a decisão agravada concedeu oportunidade ao INSS para que
assim o fizesse, determinando a expedição de mandado de penhora livre (fl. 22).

5. Não tendo sido esgotados os meios para a localização de bens no foro da execução, fica mantida a decisão agravada, que indeferiu a penhora sobre o bem nomeado e
determinou a expedição de mandado de penhora livre.

6. Agravo improvido.

(TRF/3, AI 259524 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJE 15/09/2006).

"DIREITO TRIBUTÁRIO E PROCESSO CIVIL - BENS INDICADOS À PENHORA - NÃO ACEITAÇÃO POR PARTE DA EXEQÜENTE - EXPEDIÇÃO DE MANDADO DE
LIVRE PENHORA - POSSIBILIDADE - ARTIGO 620, DO CPC - INTERPRETAÇÃO".

1. O artigo 620, do Código de Processo Civil, não deve ser interpretado de modo a afastar o direito do credor exeqüente em aceitar os bens indicados pelo devedor à
penhora.

2. A exeqüente, antes de aceitar os bens indicados à penhora, tem a possibilidade de assegurar-se da existência de outros bens da devedora, aptos a satisfazer o débito.
Ademais, os bens oferecidos não foram avaliados pelo Oficial de Justiça Avaliador, sendo seus valores mera estimativa.

3. Agravo de instrumento improvido.

(TRF/3, AI 86859, 4ª Turma, Rel. Des. Fed. Fabio Prieto, DJE 15/08/2007).

Outrossim, o artigo 835, inciso I, do Código de Processo Civil, explicita a preferência sobre a penhora de pecúnia, compreendendo-se, nessa hipótese, o
numerário depositado em estabelecimento bancário sobre o qual poderá recair a constrição eletrônica.

Destarte, tendo a penhora de valores - inclusive os depósitos e aplicações financeiras - preeminência na ordem legal, deve ela ser levada em conta pelo
Juízo para adoção desse item na constrição, sem a imposição de outros pressupostos não previstos pela norma. Havendo manifestação do exequente nesse sentido, a
providência ganha maior força, pois esse é o único requisito imposto pelo artigo 854 do Código de Processo Civil. Praticamente, e com pouquíssimas exceções, pode-se
dizer que, havendo tal solicitação por parte do exequente, a penhora online é irrecusável.

De fato, os meios eletrônicos propiciam eficiência à execução, permitindo prestação jurisdicional mais rápida e eficaz, de acordo com o princípio
constitucional da celeridade (Constituição Federal, artigo 5º, inciso LXXVIII).

Nem se argumente com o princípio da cobrança menos gravosa para o devedor, eis que só se poderia considerá-lo se a execução, até aqui, houvesse
logrado um mínimo de eficiência, o que não ocorreu. Realmente, o processo de execução há de causar o menor gravame possível, mas isso não pode ser interpretado no
sentido de que se torne inócuo ou indolor, porquanto tal compreensão - equivocada - só serviria de incentivo para a inércia do devedor e para o tumulto processual. Em
outras palavras, menor gravame e eficiência são valores a ser ponderados conjuntamente. O primeiro não pode ser aplicado sem consideração para com o segundo.

A questão já foi, inclusive, objeto de decisão pela Primeira Seção do C. Superior Tribunal de Justiça, em recurso representativo de controvérsia (REsp.
1.184.765/PA, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 3.12.2010), seguindo orientação da Corte Especial do referido Tribunal, no julgamento do REsp. 1.112.943/MA, também realizado
sob o rito do artigo 543-C do Código de Processo Civil/1973 e da Resolução 8/STJ, em 15.09.2010, de relatoria da Ministra NANCY ANDRIGHI, firmando-se o
entendimento de que o bloqueio de dinheiro ou aplicações financeiras, na vigência da Lei nº 11.382/2006, que alterou os então vigentes artigos 655, inciso I, e 655-A do
Código de Processo Civil/1973, prescinde da comprovação, por parte do exequente, do esgotamento de todas as diligências possíveis para a localização de outros bens,
antes do bloqueio on-line.

Trago, a propósito, precedentes posteriores ao citado repetitivo, do C. Superior Tribunal de Justiça:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - CUMPRIMENTO DE SENTENÇA - PENHORA ON LINE - POSSIBILIDADE -
ONEROSIDADE EXCESSIVA - ARTS. 620 E 655 DO CPC - DIVERGÊNCIA - SÚMULA 83/STJ - IMPROVIMENTO - DECISÃO AGRAVADA MANTIDA. 1.- Quanto à
possibilidade da penhora online Bacen-Jud sem necessidade de exaurimento de medidas menos gravosas, a eg. PRIMEIRA SEÇÃO deste c. Superior Tribunal de Justiça, no
julgamento do Recurso Especial Repetitivo n.º 1.184.765/PA (Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 03/12/2010), processado nos moldes do art. 543-C do CPC, firmou entendimento
no sentido de que com o advento da Lei 11.382/2006, o depósito ou aplicação em instituição financeira foram considerados bens preferenciais na ordem da penhora,
equiparando-se a dinheiro em espécie (artigo 655, I, do CPC), tornando-se prescindível o exaurimento de diligências extrajudiciais a fim de se autorizar a penhora online
(artigo 655-A, do CPC). 2.- Estando o Acórdão recorrido em consonância com os precedentes desta Corte, inafastável a incidência da Súmula 83/STJ a inviabilizar o
recurso, por ambas as alíneas autorizadoras (AgRg no Ag 135.461/RS, Rel. Min. ANTONIO DE PÁDUA RIBEIRO, DJU 18.8.97). 3.- O agravante não trouxe nenhum
argumento capaz de modificar a conclusão do julgado, a qual se mantém por seus próprios fundamentos. 4.- agravo Regimental improvido. ..EMEN:(AGARESP
201302013616, SIDNEI BENETI, STJ - TERCEIRA TURMA, DJE DATA:04/11/2013 ..DTPB:.)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. PRECATÓRIO. OFERECIMENTO. RECUSA DO CREDOR.
POSSIBILIDADE. PENHORA ONLINE. BACENJUD. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. PEDIDO DE CONSTRIÇÃO EFETIVADO APÓS A LEI Nº 11.382/06. ESGOTAMENTO.
DILIGÊNCIAS PRÉVIAS.DESNECESSIDADE.
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1. O crédito relativo ao precatório judiciário é penhorável, mesmo que a entidade dele devedora não seja a própria exequente; todavia equivale à
penhora de crédito, e não de dinheiro.

2. A Fazenda Pública não é obrigada a aceitar bens nomeados à penhora fora da ordem legal insculpida no art. 11 da Lei nº 6.830/80 (matéria
submetida ao rito dos recursos repetitivos no julgamento do REsp 1.090.898/SP, minha relatoria, DJ. 31.8.09). Ademais, o princípio da menor onerosidade do devedor,
preceituado no art. 620 do CPC, tem de estar em equilíbrio com a satisfação do credor.

3. A Súmula 406/STJ também se aplica às situações de recusa à primeira nomeação.

4. A Primeira Seção deste Tribunal ratificou a necessidade de interpretação sistemática dos artigos 655-A do CPC e 185-A do CTN, de modo a
autorizar a penhora eletrônica de depósitos e aplicações financeiras, independentemente do exaurimento de diligências extrajudiciais, por parte do exequente, na busca
de outros bens para a a garantia da execução fiscal, após o advento da Lei nº 11.382/06 (REsp 1.184.765/PA, submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC e da
Resolução STJ 08/2008, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 3.12.2010).

5. Agravo regimental não provido.

(AgRg no REsp 1350507/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADE DE CITAÇÃO. PRECLUSÃO.
PENHORA ON LINE. EXAURIMENTO NA BUSCA DE OUTROS BENS APÓS A LEI Nº 11.382/2006. DESNECESSIDADE. REsp 1.112.943-MA. MATÉRIA JULGADA NO
SISTEMA DO ART. 543-C DO CPC.

1. Quanto ao vício na intimação, in casu, a executada compareceu aos autos, ''sem alegar a nulidade de citação, sanou e eliminou qualquer nulidade que
pudesse estar contida na citação".

2. Assim, "não há como acolher a alegação de existência de vício na intimação da recorrente, porquanto, cuidando-se de nulidade relativa, deve ser
arguida pela parte interessada na primeira oportunidade que tiver para se manifestar nos autos, sob pena de preclusão, nos termos do art. 245, caput, do Código de
Processo Civil" (AgRg no AREsp 28.308/GO, Rel. Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, DJe 27/06/2012).

3. No mais, restou consolidado nesta Corte Superior, quando do julgamento do REsp 1.112.943-MA, com base no art. 543-C do CPC, o entendimento
no sentido de que, a partir da Lei n. 11.382/06, a penhora on-line por meio do convênio Bacen-Jud não está condicionada ao prévio exaurimento das medidas destinadas
à localização de bens penhoráveis.

4. Agravo regimental não provido.

(AgRg no AREsp 226.533/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 22/11/2012)

 

Assim sendo, tendo em vista que a penhora de bens é consequência da propositura da ação de execução fiscal e considerando-se que não é necessário
que a exequente demonstre o exaurimento de diligências para que a penhora online seja realizada, não há irregularidade na determinação do Juiz Singular acerca da
determinação de uso do BACENJUD.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 932, inciso IV, alínea "b", do Código de Processo Civil, nego provimento ao agravo de instrumento, eis que
contrário a acórdão proferido pelo C. STJ em julgamento repetitivo, consoante fundamentação (...)."

Deveras, as razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir
argumentos os quais visam à rediscussão da matéria nele contida.

Assim, não vislumbro qualquer vício a justificar a reforma da decisão ora agravada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo legal.
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E M E N T A

 

EXECUÇÃO FISCAL. AGRAVO LEGAL. ART. 932, IV, “b”. Resp 1377507. PENHORA ON LINE. EXAURIMENTO NA BUSCA DE OUTROS
BENS APÓS A LEI Nº 11.382/2006. DESNECESSIDADE. AGRAVO LEGAL IMPROVIDO.

- A questão já foi, inclusive, objeto de decisão pela Primeira Seção do C. Superior Tribunal de Justiça, em recurso representativo de controvérsia (REsp.
1.184.765/PA, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 3.12.2010), seguindo orientação da Corte Especial do referido Tribunal, no julgamento do REsp. 1.112.943/MA,
também realizado sob o rito do artigo 543-C do Código de Processo Civil/1973 e da Resolução 8/STJ, em 15.09.2010, de relatoria da Ministra NANCY
ANDRIGHI, firmando-se o entendimento de que o bloqueio de dinheiro ou aplicações financeiras, na vigência da Lei nº 11.382/2006, que alterou os então
vigentes artigos 655, inciso I, e 655-A do Código de Processo Civil/1973, prescinde da comprovação, por parte do exequente, do esgotamento de todas as
diligências possíveis para a localização de outros bens, antes do bloqueio on-line.

-Tendo em vista que a penhora de bens é consequência da propositura da ação de execução fiscal e considerando-se que não é necessário que a
exequente demonstre o exaurimento de diligências para que a penhora online seja realizada, não há irregularidade na determinação do Juiz Singular
acerca da determinação de uso do BACENJUD.

- Recurso improvido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo legal,
nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. André Nabarrete e Marli Ferreira.Ausente, justificadamente, o
Des. Fed. Marcelo Saraiva., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: J.M.L. LOCACAO DE ESPACOS PUBLICITARIOS E ASSESSORIA DE MARKETING LTDA - EPP, ARNALDO FAUSTO MARENGO
Advogados do(a) AGRAVADO: GERALDO FERREIRA MENDES FILHO - SP250130, LUIS FELIPE DALMEDICO SILVEIRA - SP256737, CAIO TEIXEIRA
DE CARVALHO - SP299309
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AGRAVADO: J.M.L. LOCACAO DE ESPACOS PUBLICITARIOS E ASSESSORIA DE MARKETING LTDA - EPP, ARNALDO FAUSTO MARENGO
Advogados do(a) AGRAVADO: GERALDO FERREIRA MENDES FILHO - SP250130, LUIS FELIPE DALMEDICO SILVEIRA - SP256737, CAIO TEIXEIRA
DE CARVALHO - SP299309

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL contra a decisão que, em
sede de execução fiscal, reconheceu a prescrição intercorrente para o redirecionamento da execução fiscal.

Alega a agravante, em síntese, que não houve inércia a justificar a fluência da prescrição
intercorrente. Sustenta, também, a aplicação da teoria da actio nata.

Foi indeferido o efeito suspensivo.

Com contrarrazões, retornaram os autos para julgamento.

É o relatório.
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V O T O
 

A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais
Superiores brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para
além do previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida
nos termos da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra
geral, retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência
consolidada, que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com
relação a um dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.
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Diz-se prescrição intercorrente aquela operada no curso do processo em decorrência da inércia da
exequente. Isso evita que se crie, por via oblíqua, o crédito imprescritível, o que malfere, em última análise, o
princípio da segurança jurídica em seu vértice subjetivo, que visa proteger a confiança no tráfego jurídico.

Para que esteja configurada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica
executada e o pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos, sem a
ocorrência de causas interruptivas ou suspensivas do prazo prescricional.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:

"AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO.
EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE .

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por suas duas Turmas de Direito Público, consolidou o
entendimento de que, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos
responsáveis solidários, no caso de redirecionamento da execução fiscal, há prescrição intercorrente se
decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal dos sócios, de modo a não tornar
imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo regimental improvido". (STJ; Proc. AgRg nos EREsp 761488 / SC; 1ª Seção; Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO; DJe 07/12/2009).

EMBARGOS DECLARATÓRIOS. AUSÊNCIA. OMISSÃO. ACOLHIMENTO PARA ESCLARECIMENTO.
EXECUÇÃO. FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SÓCIOS. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA.
CARACTERIZAÇÃO. INÉRCIA. PEDIDO. REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUÍDEO.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE CONFIGURADA. INCIDÊNCIA. ART. 174 DO CTN. INAPLICABILIDADE.
TEORIA DA "ACTIO NATA."

1. Os embargos declaratórios são cabíveis em caso de omissão, contradição ou obscuridade, nos termos do
art. 535, II do CPC.

2. O magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

3. Todavia, a solução da lide deve ser realizada de modo a restar induvidoso os limites da prestação
jurisdicional entregue aos postulantes. Desta feita, são cabíveis os embargos declaratórios para fins de
esclarecimento.

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa
jurídica, sendo inaplicável o disposto no art. 40 da Lei n.º 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e não
ao responsável tributário, deve harmonizar-se com as hipóteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a não
tornar imprescritível a dívida fiscal (Precedentes: REsp n.º 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n.º 736.030,
DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.º 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg no Ag n.º 541.255, DJU de
11/04/2005).

4. Desta sorte, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos
responsáveis solidários, decorridos mais de 05 (cinco) anos após a citação da empresa, ocorre a prescrição
intercorrente inclusive para os sócios.

5. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em 07/07/1999. O pedido de redirecionamento do
feito foi formulado em 12/03/2008. Evidencia-se, portanto, a ocorrência da prescrição.

6. A aplicação da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redirecionamento seja feito dentro do período
de 5 anos que sucedem a citação da pessoa jurídica, ainda que não tenha sido caracterizada a inércia da
autarquia fazendária. (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/10/2007, DJ 26/10/2007 p. 355).

7. Embargos declaratórios acolhidos somente pra fins de esclarecimento mantendo o teor da decisão
agravada". (STJ; Proc. EDcl no AgRg no Ag 1272349 / SP; 1ª Turma; Rel. Min. LUIZ FUX; DJe 14/12/2010).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO. ART. 557, § 1º, DO CPC. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS.

I. A teor do disposto no artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, o relator negará seguimento a
recurso manifestamente improcedente, inadmissível ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante
do Tribunal respectivo ou de Tribunal Superior.
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II. Declarada a falência, eventual irregularidade praticada pelo sócio-gerente na administração da empresa
há de ser apurada no juízo universal da falência e, apenas se constatada sua existência, será possível a
inclusão no pólo passivo.

III. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e o redirecionamento da execução fiscal contra
os sócios, há de se reconhecer a prescrição intercorrente em relação aos sócios. Precedentes do C. Superior
Tribunal de Justiça.

IV. Agravo desprovido. (TRF3; Proc. AI 00229189020114030000; 4ª Turma; Rel. Des. Fed. ALDA BASTO;
CJ1:13/02/2012).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. INCLUSÃO DE SÓCIOS NO
PÓLO PASSIVO DA AÇÃO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. INCIDÊNCIA.

1. Restou pacificado o entendimento pelo e. Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a citação da
empresa interrompe a prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da
execução. Todavia, para que a execução seja redirecionada contra o sócio, é necessário que a sua citação
seja efetuada no prazo de cinco anos a contar da data da citação da empresa executada. (Precedentes: REsp
1163220/MG, AgRg nos EREsp 761488/SC, REsp 790034/SP, AgRg no Ag 1157069/SP e AgRg no Ag
1226200/SP ).

2. Apelação a que se dá provimento". (TRF3; Proc. AC 00118218420054036182; 4ª Turma; Rel. Des. Fed.
MARLI FERREIRA; CJ1:12/12/2011).

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONTRA DECISÃO QUE, EM SEDE DE EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA DE DÍVIDA
PREVIDENCIÁRIA, REJEITOU A EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE ONDE SE PLEITEAVA O
RECONHECIMENTO DA OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO AO COEXECUTADO - RECURSO
PROVIDO.

1 . O Superior Tribunal de Justiça firmou posicionamento admitindo o reconhecimento de prescrição
intercorrente para o redirecionamento da execução em face dos sócios quando decorrido mais de cinco anos
da citação da empresa devedora independentemente da causa de redirecionamento, de modo a não tornar
imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo de instrumento provido". (TRF3; Proc. AI 00210065820114030000; 1ª Turma; Rel. Des. Fed.
JOHONSOM DI SALVO; CJ1:02/03/2012).

"AGRAVO LEGAL. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA OS SÓCIOS. PRESCRIÇÃO. 5
(CINCO) ANOS. AUSÊNCIA DE PODERES DE GESTÃO. RECURSO IMPROVIDO.

I - De acordo com o artigo 174, caput, do Código Tributário Nacional, o Fisco tem 5 (cinco) anos para
promover o redirecionamento da execução da dívida da empresa para os seus sócios, independentemente de
eventual morosidade da Justiça, até porque o artigo 40, da Lei nº 6.830/80, se refere ao devedor, e não ao
responsável tributário - no caso, o sócio -, o que significa dizer que o crédito executado nos autos de origem
está prescrito com relação ao sócio Miguel Elias. Em caso que guarda similaridade com o presente, assim já
decidiu a 1ª Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça que, cabe a ressalva, adota esse entendimento de
maneira uniforme: "EMBARGOS DECLARATÓRIOS. FUNGIBILIDADE. RECEBIMENTO. AGRAVO
REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SÓCIO S. PRESCRIÇÃO . PEDIDO.
REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUÍDEO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE CONFIGURADA.
INCIDÊNCIA. ART. 174 DO CTN. INAPLICABILIDADE. TEORIA DA "ACTIO NATA."

1. A fungibilidade recursal autoriza o recebimento dos embargos declaratórios como agravo regimental tendo
em vista sua nítida pretensão infringente.

2. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa
jurídica, sendo inaplicável o disposto no art. 40 da Lei n.º 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e não
ao responsável tributário, deve harmonizar-se com as hipóteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a não
tornar imprescritível a dívida fiscal (Precedentes: REsp n.º 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n.º 736.030,
DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.º 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg no Ag n.º 541.255, DJU de
11/04/2005).

3. Desta sorte, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos
responsáveis solidários, decorridos mais de 05 (cinco) anos após a citação da empresa, ocorre a prescrição
intercorrente inclusive para os sócio s.
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4. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em abril de 1999. O pedido de redirecionamento do
feito foi formulado em outubro de 2006. Evidencia-se, portanto, a ocorrência da prescrição .

5. A aplicação da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redirecionamento seja feito dentro do período
de 5 anos que sucedem a citação da pessoa jurídica, ainda que não tenha sido caracterizada a inércia da
autarquia fazendária.. (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/10/2007, DJ 26/10/2007 p. 355)

6. Embargos Declaratórios recebidos como agravo regimental ao qual se nega provimento." (STJ - EDAGA
1272920 - Relator Ministro Luiz Fux - 1ª Turma - j. 05/10/10 - v.u. - DJe 18/10/10) II - Em outro giro, a
execução fiscal foi proposta para cobrança de dívida gerada pela empresa no período de maio/91 a maio/92.
Segundo consta da Ficha Cadastral da devedora fornecida pela Junta Comercial do Estado de São Paulo -
JUCESP, o excipiente Miguel Elias era sócio da empresa executada no período de constituição da dívida,
entretanto, não era o responsável pela administração da sociedade, o que significa dizer que o seu patrimônio
pessoal não deve ser atingido pela execução. III - Agravo improvido". (TRF3; Proc. AI
00321754220114030000; 2ª Turma; Rel.

Des. Fed. CECILIA MELLO; CJ1: 16/02/2012).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO
INTERCORRENTE. REDIRECIONAMENTO. ADMISSIBILIDADE.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão
agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,
prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de
atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada (STJ, AGREsp n. 545.307, Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 06.05.04; REsp n. 548.732, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 02.03.04). 2. A Primeira Seção do
Superior Tribunal de Justiça firmou a orientação de que, "não obstante a citação válida da pessoa jurídica
interrompa a prescrição em relação aos responsáveis solidários, no caso de redirecionamento da execução
fiscal, há prescrição intercorrente se decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação
pessoal dos sócios, de modo a não tornar imprescritível a dívida fiscal" (STJ, 1ª Seção, Ag. Reg. nos Emb. de
Div. em REsp n. 761.488, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 25.11.09).

3. Após a fixação desse entendimento, as duas Turmas de Direito Público daquela Corte passaram a adotar
essa tese inclusive nos casos em que não houve inércia da Fazenda Pública ou a dissolução irregular da
pessoa jurídica ocorreu após o transcurso do quinquênio legal (STJ, 1ª Turma, Emb. de Decl. no Ag. Reg. no
AI n. 1.272.349, Rel. Min. Luiz Fux, j. 02.12.10; 2ª Turma, REsp n. 1.163.220, Rel. Min. Castro Meira, j.
17.08.10).

4. Essa orientação sugere que a pretensão ao redirecionamento deve ser exercida impreterivelmente nos cinco
anos posteriores à citação da pessoa jurídica, não sofrendo influência dos eventos ocorridos durante o curso
da execução fiscal.

5. No caso específico da suspensão da execução fiscal em virtude da oposição de embargos pela pessoa
jurídica, esta Quinta Turma já se pronunciou no sentido de que a oposição de embargos pela sociedade não
impede que seja requerida a citação dos sócio s, de modo que nesse interregno está a fluir o prazo
prescricional (TRF da 3ª Região, AI n. 2008.03.00.039257-9, Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, j. 06.04.09).
6. No caso dos autos, a empresa executada foi citada em 01.03.99, o pedido de parcelamento do débito foi
indeferido pela Portaria do Comitê Gestor do Refis n. 55, de 29.10.01, e a citação dos sócios foi requerida
pela União somente em 01.10.09, ou seja, após o decurso do prazo prescricional de 5 (cinco) anos (CTN, arts.
173 e 174; STF, Súmula Vinculante n. 8).

7. Agravo legal não provido".

(TRF3; Proc. AI 00195368920114030000; 5ª Turma; Rel. Des. Fed. ANDRÉ NEKATSCHALOW;
CJ1:29/02/2012).

Além disso, de acordo com o entendimento adrede mencionado o E. STJ, em recente julgado,
reforçou a tese de que a prescrição intercorrente relativa ao redirecionamento da ação executiva em face do
sócio não depende da análise de fatores subjetivos, mas do mero decurso do prazo quinquenal. Confira-se:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS. INÉRCIA DA FAZENDA ESTADUAL. MATÉRIA NÃO
PREQUESTIONADA (SÚMULAS 282 E 356/STF). QUESTÃO, ADEMAIS, QUE ENVOLVE AMPLO REEXAME
DE MATÉRIA FÁTICA (SÚMULA 7/ stj ). PRAZO PRESCRICIONAL DE CINCO ANOS QUE SE INICIA COM A
CITAÇÃO DA SOCIEDADE PARA A EXECUÇÃO. ENTENDIMENTO FIRMADO COM O ESCOPO DE
PACIFICAÇÃO SOCIAL E SEGURANÇA JURÍDICA A SER TUTELADO NO PROCESSO, EVITANDO-SE A
IMPRESCRITIBILIDADE DAS DÍVIDAS FISCAIS. PRECEDENTES. O SOBRESTAMENTO DO
JULGAMENTO DE PROCESSOS EM FACE DE RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC) SE
APLICA APENAS AOS TRIBUNAIS DE SEGUNDA ESTÂNCIA.  AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA DO
ESTADO DE SÃO PAULO DESPROVIDO.

1. O Tribunal a quo limitou-se a dizer que a prescrição contra os sócios corre a partir da citação da empresa
executada. Não teceu qualquer consideração sobre eventual inércia do ente público, razão pela qual além da
falta de prequestionamento, porque sequer opostos Embargos Declaratórios para sanar eventual omissão
(Súmula 282 e 356/STF), a questão não prescindiria de ampla análise de matéria fático-probatória, para o fim
de se identificar se houve ou não a referida inércia do fisco paulista (Súmula 7/ STJ).

2. Ainda, permitir que a pretensão de redirecionamento dependa de situações casuísticas conduziria, na
prática, a uma quase imprescritibilidade da dívida tributária. Essa solução repugna ao ordenamento pátrio,
pois traz, a reboque, a indesejável insegurança jurídica, já que o prazo prescricional dependeria de incontáveis
fatos, nem sempre claros e, no mais das vezes, da apreciação subjetiva desses acontecimentos pelo Julgador.

3. O Superior Tribunal de Justiça possui o firme entendimento de que a citação da sociedade executada
interrompe a prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução fiscal,
que deverá ser promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como medida de pacificação social e
segurança jurídica, com a finalidade de evitar a imprescritibilidade das dívidas fiscais.

4. A Corte Especial firmou entendimento de que o comando legal que determina a suspensão do julgamento de
processos em face de recurso repetitivo, nos termos do art. 543-C do CPC, somente é dirigido aos Tribunais de
segunda instância, e não abrange os recursos especiais já encaminhados ao stj .

5. Agravo Regimental da Fazenda Pública desprovido.

(AgRg no Ag 1421601/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/03/2015, DJe 27/03/2015 - grifei)

No caso dos autos, a citação da executada deu-se em 28/06/2004 (fl. 21 dos autos originários).
Por sua vez o pedido de redirecionamento da execução ocorreu em 27/06/2012 (fl. 116). Desse modo, foi
extrapolado o lustro amplamente reconhecido pela jurisprudência, para a inclusão dos sócios no polo passivo.

Além disso, o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante posicionamento pacificado no
C. STJ e expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da executada (ou o despacho citatório se
este for posterior a vigência da LC 118/05) e não a data da dissolução irregular.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo instrumento.

 

E M E N T A

 

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. RECURSO IMPROVIDO.

- A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais Superiores
brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para além do
previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

- O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida nos termos
da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra geral,
retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência consolidada,
que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com relação a um
dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.
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- Para que esteja caracterizada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica executada e o
pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos.

- A citação da executada deu-se em 28/06/2004 (fl. 21 dos autos originários). Por sua vez o pedido de
redirecionamento da execução ocorreu em 27/06/2012 (fl. 116). Desse modo, foi extrapolado o lustro
amplamente reconhecido pela6 jurisprudência, para a inclusão dos sócios no polo passivo.

- Além disso, o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante posicionamento pacificado no C. STJ e
expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da executada (ou o despacho citatório se este for
posterior a vigência da LC 118/05) e não a data da dissolução irregular.

- Agravo de instrumento não provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. André Nabarrete e Marli Ferreira.Ausente,
justificadamente, o Des. Fed. Marcelo Saraiva., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013152-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: DRUCK COMUNICACAO E DESENV DE VISUAIS GRAFICOS LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: CLAUDIA REGINA RODRIGUES ORSOLON - SP150928-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013152-78.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: DRUCK COMUNICACAO E DESENV DE VISUAIS GRAFICOS LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: CLAUDIA REGINA RODRIGUES ORSOLON - SP150928-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por DRUCK COMUNICACAO E DESENV DE
VISUAIS GRAFICOS LTDA contra a decisão que indeferiu o pedido de substituição da penhora, bem como
determinou o bloqueio de ativos financeiros via sistema Bacenjud.

Alega a agravante, em síntese, que a decisão ora guerreada coloca em risco a continuidade das
atividades empresariais. 

Foi indeferido o efeito suspensivo.

Com contrarrazões, retornaram os autos para julgamento.
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É o relatório.
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RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: DRUCK COMUNICACAO E DESENV DE VISUAIS GRAFICOS LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: CLAUDIA REGINA RODRIGUES ORSOLON - SP150928-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

Não obstante a execução seja pautada no princípio da menor onerosidade (art. 805 do CPC),
deve-se levar em conta a todo o momento que a execução se realiza no interesse do credor (art. 797 do CPC), o
que significa dizer que o menor gravame ao devedor não pode ocasionar a ineficiência da execução. Em suma,
a execução não pode ser indolor ou inócua, posto que não é esse o sentido do art. 805 do CPC.

Cuidou o artigo 835 do CPC de estabelecer, portanto, uma ordem preferencial para a realização
da penhora, visando permitir a eficiência do procedimento de cobrança. Também a Lei 6.830/80 (art. 9º e
art. 11) estabelece uma ordem para a nomeação de bens à penhora. Impende salientar que o Código de
Processo Civil estabeleceu no parágrafo 1º do aludido art. 835 que: "É prioritária a penhora em dinheiro,
podendo o juiz, nas demais hipóteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as circunstâncias do caso
concreto". Depreende-se, portanto, que somente os itens dos incisos II a XIII podem ser penhorados sem
obediência da ordem prevista.

Além disso, é posicionamento sedimentado nos tribunais que a exequente não se encontra
obrigada a aceitar a nomeação de bens que, a despeito de figurarem em melhor localização no elenco do art. 11
citado, não ostentam a necessária liquidez.

Existindo bens outros livres e desembaraçados, portanto, é de rigor o acatamento da recusa pela
exequente daqueles nomeados pela executada, o que se faz em harmonia com o comando do artigo 797 do
NCPC (art. 612 do CPC/1973).

Acerca da matéria, manifestou-se o C. STJ de forma bastante específica:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL.
NOMEAÇÃO À PENHORA DE DIREITO CREDITÓRIO ORIUNDO DE PRECATÓRIO. RECUSA DA FAZENDA
PÚBLICA FUNDADA NA DESOBEDIÊNCIA DA ORDEM LEGAL DE NOMEAÇÃO DE BENS À PENHORA.
POSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 83/STJ. 1. A Primeira Seção do STJ, ao julgar o REsp
1.090.898/SP (Rel. Min. Castro Meira, DJe 31.8.2009), submetido ao procedimento previsto no art. 543-C do
Código de Processo Civil, assentou o entendimento de que o crédito relativo a precatório judicial é
penhorável, mesmo que o órgão devedor do precatório não seja o próprio exequente. No referido julgamento,
todavia, ficou consignado que, para fins de penhora, o precatório judicial corresponde aos direitos
creditórios previstos nos arts. 11, VIII, da Lei n. 6.830/80 e 655, XI, do Código de Processo Civil (CPC), e não
ao dinheiro, razão pela qual é imprescindível a anuência do credor com a penhora de crédito decorrente de
precatório judicial, podendo a recusa ser justificada por qualquer das causas previstas no art. 656 do CPC ou
nos arts. 11 e 15 da Lei de Execuções Fiscais. A Fazenda Pública não é obrigada a aceitar bens nomeados à
penhora fora da ordem legal inserta no artigo 11 da Lei de Execução Fiscal, uma vez que, não obstante o
princípio da menor onerosidade ao devedor, a execução é feita no interesse do credor. 2. A Primeira Seção do
STJ, ao julgar como recurso repetitivo o REsp 1.337.790/PR (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 7.10.2013),
deixou assentado que inexiste preponderância, em abstrato, do princípio da menor onerosidade para o devedor
sobre o da efetividade da tutela executiva. Exige-se, para a superação da ordem legal prevista no art. 655 do
CPC, firme argumentação baseada em elementos do caso concreto. No julgamento do retromencionado recurso
repetitivo, ficou consignado que a jurisprudência deste Tribunal não autoriza a inversão da ordem preferencial
do art. 655 do CPC, sem que estejam presentes circunstâncias fáticas especiais que justifiquem a prevalência
do princípio da menor onerosidade (art. 620 do CPC) sobre o que prescreve que a execução deve ser realizada
no interesse do credor (art. 612 do CPC). Em princípio, nos termos do art. 9°, III, da Lei 6.830/1980, cumpre
ao executado nomear bens à penhora, observada a ordem do artigo 11 do mesmo diploma legal. É dele [do
devedor] o ônus de comprovar a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal dos bens penhoráveis, e, para
que essa providência seja adotada, mostra-se insuficiente a mera invocação genérica do art. 620 do CPC. 3.
Incide na espécie a Súmula 83/STJ, do seguinte teor: "Não se conhece do recurso especial pela divergência,
quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." Esclareça-se que o óbice
enunciado na referida súmula é aplicável também aos recursos especiais fundados na alínea a do permissivo
constitucional. 4. Agravo regimental não provido. ..EMEN:

(AGARESP 201303884344, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:05/02/2014 ..DTPB:.)

A doutrina também alberga o mencionado posicionamento, conforme se verifica da anotação de
Theotonio Negrão:

"O direito conferido ao devedor de nomear bens à penhora não é absoluto, mas relativo; deve observar a
ordem estabelecida na lei (CPC, art. 655), indicando aqueles bens mais facilmente transformáveis em dinheiro,
sob pena de sofrer as conseqüências decorrentes de omissões, propositadas ou não, a respeito. Assim, não
cumpridas essas exigências, sujeita-se o executado a ver devolvido ao credor o direito à nomeação (CPC, art.
657, 'caput', última parte)" (STJ 110/167).

(NEGRÃO, Theotonio, Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, 35ª ed., São Paulo, Saraiva,
2003, p. 720, nota 3b ao art. 656)

Portanto, ao contrário do que afirma a agravante, a lei não autoriza a aceitação de bens que
estejam fora da ordem prevista pelo art. 11 da LEF. Para que isso ocorra, é necessária a demonstração da causa
excepcional que justifique a alteração da ordem. A recusa da exequente fundada nesse argumento é
plenamente aceitável, tendo em vista que objetivo da execução é extinguir a obrigação e não fazer com que ela
perdure no tempo.

Logo, o princípio da menor onerosidade ao devedor deve ser aplicado quando existirem
alternativas igualmente úteis à satisfação do direito do credor.

Todavia, diante da alternativa apresentada, qual seja, máquina do tipo DC52 DOCUCOLOR,
modelo DC252, ano 2007, e a penhora de ativos financeiros, observa-se que a segunda alternativa atende
melhor aos requisitos de liquidez e adequação próprios das garantias em execução fiscal. Razão pela qual a r.
decisão guerreada não merece reparos.

No que tange ao uso do Bacenjud antes do exaurimento das medidas destinadas a localização de
bens penhoráveis, destaco que nos termos do art. 854 do NCPC (art. 655-A do CPC/2015), a penhora recairá
preferencialmente sobre dinheiro, compreendendo-se, nessa hipótese, o numerário depositado em
estabelecimento bancário sobre o qual se poderá recair a constrição eletrônica (art. 655-A, CPC).
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Assim, tendo a penhora de valores pecuniários - inclusive os depósitos e aplicações financeiras -
preeminência na ordem legal (art. 835, I, NCPC, em perfeita consonância com a Lei n. 6.830/1980 - art. 11, I),
deve ela ser levada em conta pelo Juízo para adoção desse item na constrição, sem a imposição de outros
pressupostos não previstos pela norma. Havendo manifestação do exequente nesse sentido, a providência
ganha maior força, pois esse é o único requisito imposto pelo caput do art. 854, NCPC. Praticamente, e com
pouquíssimas exceções, pode-se dizer que, havendo tal solicitação por parte do exequente, a penhora on line é
irrecusável.

De fato, os meios eletrônicos propiciam eficiência à execução, permitindo prestação jurisdicional
mais rápida e eficaz, de acordo com o princípio constitucional da celeridade (Constituição Federal, art. 5º,
LXXVIII).

Realmente, o processo de execução há de causar o menor gravame possível, mas isso não pode ser
interpretado no sentido de que se torne inócuo ou indolor, porquanto tal compreensão - equivocada - só
serviria de incentivo para a inércia do devedor e para o tumulto processual.

Trago, a propósito, precedente do C. Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL.
NULIDADE DE CITAÇÃO. PRECLUSÃO. PENHORA ON LINE. EXAURIMENTO NA BUSCA DE OUTROS
BENS APÓS A LEI Nº 11.382/2006. DESNECESSIDADE. REsp 1.112.943-MA. MATÉRIA JULGADA NO
SISTEMA DO ART. 543-C DO CPC.

1. Quanto ao vício na intimação, in casu, a executada compareceu aos autos, ''sem alegar a nulidade de
citação, sanou e eliminou qualquer nulidade que pudesse estar contida na citação".

2. Assim, "não há como acolher a alegação de existência de vício na intimação da recorrente, porquanto,
cuidando-se de nulidade relativa, deve ser arguida pela parte interessada na primeira oportunidade que tiver
para se manifestar nos autos, sob pena de preclusão, nos termos do art. 245, caput, do Código de Processo
Civil" (AgRg no AREsp 28.308/GO, Rel. Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, DJe 27/06/2012).

3. No mais, restou consolidado nesta Corte Superior, quando do julgamento do REsp 1.112.943-MA, com base
no art. 543-C do CPC, o entendimento no sentido de que, a partir da Lei n. 11.382/06, a penhora on-line por
meio do convênio Bacen-Jud não está condicionada ao prévio exaurimento das medidas destinadas à
localização de bens penhoráveis.

4. Agravo regimental não provido.

(AgRg no AREsp 226.533/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
13/11/2012, DJe 22/11/2012)

Portanto, nos termos da fundamentação exposta, considerando-se que a penhora de bens é
consequência da propositura da ação de execução fiscal a decisão recorrida deve ser mantida nos termos em
que proferida.

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo de instrumento.

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A
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TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUBSTITUIÇÃO DE PENHORA. ART. 805 CPC. EXECUÇÃO
DEVE SER EFICIENTE. RECUSA DA EXEQUENTE. POSSIBILIDADE. DEFERIMENTO DO BACENJUD.
ORDEM PREFERENCIAL. POSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO PROVIDO

- Não obstante a execução seja pautada no princípio da menor onerosidade (art. 805 do CPC), deve-se levar em
conta a todo o momento que a execução se realiza no interesse do credor (art. 797 do CPC), o que significa
dizer que o menor gravame ao devedor não pode ocasionar a ineficiência da execução. Em suma, a execução
não pode ser indolor ou inócua, posto que não é esse o sentido do art. 805 do CPC.

- Cuidou o artigo 835 do CPC de estabelecer, portanto, uma ordem preferencial para a realização da penhora,
visando permitir a eficiência do procedimento de cobrança. Também a Lei 6.830/80 (art. 9º e art. 11)
estabelece uma ordem para a nomeação de bens à penhora. Impende salientar que o Código de Processo Civil
estabeleceu no parágrafo 1º do aludido art. 835 que: "É prioritária a penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas
demais hipóteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as circunstâncias do caso concreto".

- Depreende-se, portanto, que somente os itens dos incisos II a XIII podem ser penhorados sem obediência da
ordem prevista.

- Além disso, é posicionamento sedimentado nos tribunais que a exequente não se encontra obrigada a aceitar
a nomeação de bens que, a despeito de figurarem em melhor localização no elenco do art. 11 citado, não
ostentam a necessária liquidez.

- Existindo bens outros livres e desembaraçados, portanto, é de rigor o acatamento da recusa pela exequente
daqueles nomeados pela executada, o que se faz em harmonia com o comando do artigo 797 do NCPC (art.
612 do CPC/1973).

- A doutrina também alberga o mencionado posicionamento, conforme se verifica da anotação de Theotonio
Negrão:"O direito conferido ao devedor de nomear bens à penhora não é absoluto, mas relativo; deve observar a
ordem estabelecida na lei (CPC, art. 655), indicando aqueles bens mais facilmente transformáveis em dinheiro, sob
pena de sofrer as conseqüências decorrentes de omissões, propositadas ou não, a respeito. Assim, não cumpridas
essas exigências, sujeita-se o executado a ver devolvido ao credor o direito à nomeação (CPC, art. 657, 'caput',
última parte)" (STJ 110/167).

- Portanto, ao contrário do que afirma a agravante, a lei não autoriza a aceitação de bens que esteja fora da
ordem prevista pelo art. 11 da LEF. Para que isso ocorra, é necessária a demonstração da causa excepcional
que justifique a alteração da ordem. A recusa da exequente fundada nesse argumento é plenamente aceitável,
tendo em vista que objetivo da execução é extinguir a obrigação e não fazer com que ela perdure no tempo.

- Logo, o princípio da menor onerosidade ao devedor deve ser aplicado quando existirem alternativas
igualmente úteis à satisfação do direito do credor.

- Diante da alternativa apresentada, qual seja, máquina do tipo DC52 DOCUCOLOR, modelo DC252, ano
2007, e a penhora de ativos financeiros, observa-se que a segunda alternativa atende melhor aos requisitos de
liquidez e adequação próprios das garantias em execução fiscal. Razão pela qual a r. decisão guerreada não
merece reparos.

- No que tange ao uso do Bacenjud antes do exaurimento das medidas destinadas a localização de bens
penhoráveis, destaco que nos termos do art. 854 do NCPC (art. 655-A do CPC/2015), a penhora recairá
preferencialmente sobre dinheiro, compreendendo-se, nessa hipótese, o numerário depositado em
estabelecimento bancário sobre o qual se poderá recair a constrição eletrônica (art. 655-A, CPC).

- Assim, tendo a penhora de valores pecuniários - inclusive os depósitos e aplicações financeiras - preeminência
na ordem legal (art. 835, I, NCPC, em perfeita consonância com a Lei n. 6.830/1980 - art. 11, I), deve ela ser
levada em conta pelo Juízo para adoção desse item na constrição, sem a imposição de outros pressupostos não
previstos pela norma. Havendo manifestação do exequente nesse sentido, a providência ganha maior força,
pois esse é o único requisito imposto pelo caput do art. 854, NCPC. Praticamente, e com pouquíssimas
exceções, pode-se dizer que, havendo tal solicitação por parte do exequente , a penhora on line é irrecusável.

- De fato, os meios eletrônicos propiciam eficiência à execução, permitindo prestação jurisdicional mais rápida
e eficaz, de acordo com o princípio constitucional da celeridade (Constituição Federal, art. 5º, LXXVIII).
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- O processo de execução há de causar o menor gravame possível, mas isso não pode ser interpretado no
sentido de que se torne inócuo ou indolor, porquanto tal compreensão - equivocada - só serviria de incentivo
para a inércia do devedor e para o tumulto processual.

- Agravo de instrumento não provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. André Nabarrete e Marli Ferreira.Ausente,
justificadamente, o Des. Fed. Marcelo Saraiva., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5020120-27.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: ELIAM FERNANDES BIANCHI
Advogado do(a) AGRAVADO: ELIOREFE FERNANDES BIANCHI - SP149883

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5020120-27.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIO MARCOS SUCUPIRA ALBUQUERQUE - RJ122694
AGRAVADO: ELIAM FERNANDES BIANCHI
Advogado do(a) AGRAVADO: ELIOREFE FERNANDES BIANCHI - SP149883

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL, em face de decisão que, em
sede de execução fiscal, indeferiu a inclusão do sócio ELIAM FERNANDES BIANCHI no polo passivo da
execução por ter reconhecido a prescrição intercorrente.

Alega a agravante, em síntese, que a contagem do lustro prescricional se inicia no momento em
que a Fazenda Pública tem conhecimento do fato que autoriza o redirecionamento da execução.

Foi indeferido o efeito suspensivo.

Sem contrarrazões retornaram os autos para julgamento.

É o relatório.
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RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARIO MARCOS SUCUPIRA ALBUQUERQUE - RJ122694
AGRAVADO: ELIAM FERNANDES BIANCHI
Advogado do(a) AGRAVADO: ELIOREFE FERNANDES BIANCHI - SP149883

 
 
 

V O T O
 
 

A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais
Superiores brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para
além do previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida
nos termos da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra
geral, retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência
consolidada, que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com
relação a um dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.

Diz-se prescrição intercorrente aquela operada no curso do processo em decorrência da inércia da
exequente. Isso evita que se crie, por via oblíqua, o crédito imprescritível, o que malfere, em última análise, o
princípio da segurança jurídica em seu vértice subjetivo, que visa proteger a confiança no tráfego jurídico.

Para que esteja configurada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica
executada e o pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos, sem a
ocorrência de causas interruptivas ou suspensivas do prazo prescricional.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:

EMBARGOS DECLARATÓRIOS. AUSÊNCIA. OMISSÃO. ACOLHIMENTO PARA ESCLARECIMENTO.
EXECUÇÃO. FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SÓCIOS. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA.
CARACTERIZAÇÃO. INÉRCIA. PEDIDO. REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUÍDEO.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE CONFIGURADA. INCIDÊNCIA. ART. 174 DO CTN. INAPLICABILIDADE.
TEORIA DA "ACTIO NATA."

1. Os embargos declaratórios são cabíveis em caso de omissão, contradição ou obscuridade, nos termos do
art. 535, II do CPC.

2. O magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

3. Todavia, a solução da lide deve ser realizada de modo a restar induvidoso os limites da prestação
jurisdicional entregue aos postulantes. Desta feita, são cabíveis os embargos declaratórios para fins de
esclarecimento.
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4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa
jurídica, sendo inaplicável o disposto no art. 40 da Lei n.º 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e não
ao responsável tributário, deve harmonizar-se com as hipóteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a não
tornar imprescritível a dívida fiscal (Precedentes: REsp n.º 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n.º 736.030,
DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.º 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg no Ag n.º 541.255, DJU de
11/04/2005).

4. Desta sorte, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos
responsáveis solidários, decorridos mais de 05 (cinco) anos após a citação da empresa, ocorre a prescrição
intercorrente inclusive para os sócios.

5. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em 07/07/1999. O pedido de redirecionamento do
feito foi formulado em 12/03/2008. Evidencia-se, portanto, a ocorrência da prescrição.

6. A aplicação da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redirecionamento seja feito dentro do período
de 5 anos que sucedem a citação da pessoa jurídica, ainda que não tenha sido caracterizada a inércia da
autarquia fazendária. (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/10/2007, DJ 26/10/2007 p. 355).

7. Embargos declaratórios acolhidos somente pra fins de esclarecimento mantendo o teor da decisão
agravada". (STJ; Proc. EDcl no AgRg no Ag 1272349 / SP; 1ª Turma; Rel. Min. LUIZ FUX; DJe 14/12/2010).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO. ART. 557, § 1º, DO CPC. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS.

I. A teor do disposto no artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, o relator negará seguimento a
recurso manifestamente improcedente, inadmissível ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante
do Tribunal respectivo ou de Tribunal Superior.

II. Declarada a falência, eventual irregularidade praticada pelo sócio-gerente na administração da empresa
há de ser apurada no juízo universal da falência e, apenas se constatada sua existência, será possível a
inclusão no pólo passivo.

III. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e o redirecionamento da execução fiscal contra
os sócios, há de se reconhecer a prescrição intercorrente em relação aos sócios. Precedentes do C. Superior
Tribunal de Justiça.

IV. Agravo desprovido. (TRF3; Proc. AI 00229189020114030000; 4ª Turma; Rel. Des. Fed. ALDA BASTO;
CJ1:13/02/2012).

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONTRA DECISÃO QUE, EM SEDE DE EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA DE DÍVIDA
PREVIDENCIÁRIA, REJEITOU A EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE ONDE SE PLEITEAVA O
RECONHECIMENTO DA OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO AO COEXECUTADO - RECURSO
PROVIDO.

1 . O Superior Tribunal de Justiça firmou posicionamento admitindo o reconhecimento de prescrição
intercorrente para o redirecionamento da execução em face dos sócios quando decorrido mais de cinco anos
da citação da empresa devedora independentemente da causa de redirecionamento, de modo a não tornar
imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo de instrumento provido". (TRF3; Proc. AI 00210065820114030000; 1ª Turma; Rel. Des. Fed.
JOHONSOM DI SALVO; CJ1:02/03/2012).

Além disso, de acordo com o entendimento adrede mencionado o E. STJ, em recente julgado,
reforçou a tese de que a prescrição intercorrente relativa ao redirecionamento da ação executiva em face do
sócio não depende da análise de fatores subjetivos, mas do mero decurso do prazo quinquenal. Confira-se:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS. INÉRCIA DA FAZENDA ESTADUAL. MATÉRIA NÃO
PREQUESTIONADA (SÚMULAS 282 E 356/STF). QUESTÃO, ADEMAIS, QUE ENVOLVE AMPLO REEXAME
DE MATÉRIA FÁTICA (SÚMULA 7/ stj ). PRAZO PRESCRICIONAL DE CINCO ANOS QUE SE INICIA COM A
CITAÇÃO DA SOCIEDADE PARA A EXECUÇÃO. ENTENDIMENTO FIRMADO COM O ESCOPO DE
PACIFICAÇÃO SOCIAL E SEGURANÇA JURÍDICA A SER TUTELADO NO PROCESSO, EVITANDO-SE A
IMPRESCRITIBILIDADE DAS DÍVIDAS FISCAIS. PRECEDENTES. O SOBRESTAMENTO DO
JULGAMENTO DE PROCESSOS EM FACE DE RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC) SE
APLICA APENAS AOS TRIBUNAIS DE SEGUNDA ESTÂNCIA.  AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA DO
ESTADO DE SÃO PAULO DESPROVIDO.

1. O Tribunal a quo limitou-se a dizer que a prescrição contra os sócios corre a partir da citação da empresa
executada. Não teceu qualquer consideração sobre eventual inércia do ente público, razão pela qual além da
falta de prequestionamento, porque sequer opostos Embargos Declaratórios para sanar eventual omissão
(Súmula 282 e 356/STF), a questão não prescindiria de ampla análise de matéria fático-probatória, para o fim
de se identificar se houve ou não a referida inércia do fisco paulista (Súmula 7/ STJ).

2. Ainda, permitir que a pretensão de redirecionamento dependa de situações casuísticas conduziria, na
prática, a uma quase imprescritibilidade da dívida tributária. Essa solução repugna ao ordenamento pátrio,
pois traz, a reboque, a indesejável insegurança jurídica, já que o prazo prescricional dependeria de incontáveis
fatos, nem sempre claros e, no mais das vezes, da apreciação subjetiva desses acontecimentos pelo Julgador.

3. O Superior Tribunal de Justiça possui o firme entendimento de que a citação da sociedade executada
interrompe a prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução fiscal,
que deverá ser promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como medida de pacificação social e
segurança jurídica, com a finalidade de evitar a imprescritibilidade das dívidas fiscais.

4. A Corte Especial firmou entendimento de que o comando legal que determina a suspensão do julgamento de
processos em face de recurso repetitivo, nos termos do art. 543-C do CPC, somente é dirigido aos Tribunais de
segunda instância, e não abrange os recursos especiais já encaminhados ao stj .

5. Agravo Regimental da Fazenda Pública desprovido.

(AgRg no Ag 1421601/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/03/2015, DJe 27/03/2015 - grifei)

No caso dos autos, houve a citação da empresa executada em 10/04/2002 (fl. 27 dos autos
originários). Por sua vez o pedido de redirecionamento da execução ocorreu em 24/09/2014 (fl. 119 dos autos
originários). Desse modo, foi extrapolado o lustro amplamente reconhecido pela jurisprudência, para a
inclusão dos sócios no polo passivo.

Apesar das alegações da agravante o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante
posicionamento pacificado no C. STJ e expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da sociedade
(ou o despacho citatório se este for posterior a vigência da LC 118/05), e não a data da dissolução irregular.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo instrumento.

E M E N T A

 

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. RECURSO IMPROVIDO.

- A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais Superiores
brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para além do
previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

- O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida nos termos
da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra geral,
retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência consolidada,
que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com relação a um
dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.
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- Para que esteja caracterizada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica executada e o
pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos.

- Houve a citação da empresa executada em 10/04/2002 (fl. 27 dos autos originários). Por sua vez o pedido de
redirecionamento da execução ocorreu em 24/09/2014 (fl. 119 dos autos originários). Desse modo, foi
extrapolado o lustro amplamente reconhecido pela jurisprudência, para a inclusão dos sócios no polo passivo.

- Apesar das alegações da agravante o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante posicionamento
pacificado no C. STJ e expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da sociedade (ou o despacho
citatório se este for posterior a vigência da LC 118/05), e não a data da dissolução irregular.

- Agravo de instrumento não provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE e MARLI FERREIRA.A
Des. Fed. MARLI FERREIRA ACOMPANHOU POR FUNDAMENTO DIVERSO.Ausente, justificadamente, o Des. Fed.
MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5024832-94.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: ROSEIRA EXTRACAO E COMERCIO DE AREIA E PEDRA LTDA
Advogado do(a) AGRAVADO: JOAO DE DEUS PINTO MONTEIRO NETO - SP208393

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO INTERNO (202) Nº 5024832-94.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADA: ROSEIRA EXTRACAO E COMERCIO DE AREIA E PEDRA LTDA
Advogado do(a) AGRAVADA: JOAO DE DEUS PINTO MONTEIRO NETO - SP208393

 
  
 

R E L A T Ó R I O

Trata-se de agravo interno interposto pela UNIÃO FEDERAL, em face à decisão monocrática, a qual, com
fulcro no artigo 932, IV, "b" do NCPC, negou provimento ao agravo de instrumento.

Em razões de agravo, alega, em preliminar, que o feito deve ser suspenso até a publicação do acordão
resultante do julgamento dos embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional. No mérito, sustenta, em síntese,
a legalidade da inclusão do icms na base de cálculo do PIS e da COFINS.

Instada a se manifestar, a ROSEIRA EXTRAÇÃO E COMERCIO DE AREIA E PEDRA LTDA  apresentou
contraminuta.
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É o relatório.

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO INTERNO (202) Nº 5024832-94.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADA: ROSEIRA EXTRACAO E COMERCIO DE AREIA E PEDRA LTDA
Advogado do(a) AGRAVADA: JOAO DE DEUS PINTO MONTEIRO NETO - SP208393

 
 
 

V O T O
 

 

Não assiste razão à agravante.

A questão ora discutida foi objeto de análise nos presentes autos, pela r. decisão recorrida.

Verifica-se que foram abordadas todas as questões debatidas pela agravante, tendo sido apreciada a
tese de repercussão geral, julgada em definitivo pelo Plenário do STF, que decidiu que "O icms não compõe a base de
cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS".

Com relação à alegação de que o feito deve ser sobrestado até a publicação do acordão, resultante do
julgamento dos embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional, cabe salientar o que restou consignado na r.
decisão combatida de 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.

Ademais, quanto à eventual insurgência relativa à possibilidade de modulação dos efeitos do julgado,
ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito apenas com base numa expectativa
que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação e os efeitos impactantes que o
paradigma ocasiona. 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:
RE nº 939.742/RS e RE 1088880/RN; RE 1066784/SP; RE 1090739/SP; RE 1079454/PR; ARE 1038329/SP; RE
1017483/SC e RE 1004609.

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.
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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".

As razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de demonstrar qualquer
desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os quais visam à rediscussão da matéria nele contida.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.

É o meu voto.

 

 

 

 

 

 

 

 
 

E M E N T A

TRIBUTÁRIO. AGRAVO INTERNO . ICMS . EXCLUSÃO BASE CÁLCULO. PIS E COFINS.
SUSPENSÃO. RE 574.706. VINCULAÇÃO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

- Verifica-se que foram abordadas todas as questões debatidas pela agravante, tendo sido apreciada a
tese de repercussão geral, julgada em definitivo pelo Plenário do STF, que decidiu que "O icms não compõe a base de
cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS".

- Com relação à alegação de que o feito deve ser sobrestado até a publicação do acordão, resultante do
julgamento dos embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional, cabe salientar o que restou consignado na r.
decisão combatida de 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 devendo, portanto, prevalecer a orientação firmada pela Suprema Corte.

- Ademais, quanto à eventual insurgência relativa à possibilidade de modulação dos efeitos do julgado,
ressalta-se não ser possível, nesta fase processual, interromper o curso do feito apenas com base numa expectativa
que até o momento não deu sinais de confirmação, dada a longevidade da ação e os efeitos impactantes que o
paradigma ocasiona. 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.

- 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.

- As razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de demonstrar qualquer
desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os quais visam à rediscussão da matéria nele contida.

-  Negado provimento ao agravo interno.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo
interno, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE e MARLI
FERREIRA.Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015957-04.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: CONSORCIO RENOVA AMBIENTAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JULIANA DE QUEIROZ GUIMARAES - SP147816-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015957-04.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: CONSORCIO RENOVA AMBIENTAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: JULIANA DE QUEIROZ GUIMARAES - SP147816-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por CONSORCIO RENOVA AMBIENTAL contra a decisão
que indeferiu a tutela cautelar antecedente que visava a sustação do protesto da CDA nº 8051701227611.

Alega a agravante, em síntese, que a validade do título que ensejou a CDA esta sendo discutida em ação
própria, interposta muito antes do lançamento para protesto. Sustenta, ademais, estar cabalmente comprovada a
possibilidade de se discutir a exigibilidade do credito da União própria em ação própria já proposta.

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal.

A agravada apresentou contraminuta.

É o relatório.

 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015957-04.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: CONSORCIO RENOVA AMBIENTAL
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Advogado do(a) AGRAVANTE: JULIANA DE QUEIROZ GUIMARAES - SP147816-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
 
 

V O T O
 

O artigo 1º, parágrafo único da Lei 9.492/97, dispõe:

 

"Incluem-se entre os títulos sujeitos a protesto as certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das
respectivas autarquias e fundações públicas".

 

A norma expressa evolução legislativa introduzida pela Lei nº 12.767/12. Não se vislumbra, nesta sede
processual, a desproporcionalidade da exigência, mesmo sob o ângulo de suas máximas parciais (necessidade e
adequação), de modo a reconhecer sua inconstitucionalidade.

É de se anotar que existem precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça que rechaçam a possibilidade
de protesto de títulos extrajudiciais consubstanciados em CDAs. Contudo, trata-se de construção jurisprudencial
anterior à inovação legislativa.

Impedir a incidência da novel legislação a pretexto de seguir entendimento, a toda evidência, superado,
significa negligenciar com o dogma da separação dos poderes, pois induz a fossilização da Constituição. Note-se que
tal entendimento não desconsidera a possibilidade do exame do novo regramento à luz das regras e princípios
constitucionais. Nessa quadra, é cediço que mesmo decisões de caráter vinculante não estendem seus efeitos às
atividades legislativas.

Ainda que se entenda que a Fazenda possui meios aptos a reaver seus créditos, não se afigura
desarrazoado o protesto para forçar o adimplemento de crédito. Vale observar que o protesto não tem como finalidade
apenas provar a inadimplência do devedor, ou mesmo fazer prova de que o devedor deixou de pagar no vencimento,
pelo que a presunção de certeza e liquidez do título (artigo 204 do CTN) não constitui óbice ao pleito da Fazenda.

Sobre a questão, o Conselho Nacional de Justiça no Pedido de Providências nº 200910000045376, cuja
Relatora é a Conselheira MORGANA DE ALMEIDA ROCHA decidiu acerca da matéria:

 

"CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. PROTESTO EXTRAJUDICIAL. CORREGEDORIA GERAL DA JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. LEGALIDADE DO ATO EXPEDIDO.

Inexiste qualquer dispositivo legal ou regra que vede ou desautorize o protesto dos créditos inscritos em dívida ativa em momento prévio à
propositura da ação judicial de execução, desde que observados os requisitos previstos na legislação correlata.

Reconhecimento da legalidade do ato normativo expedido pela Corregedoria Geral da Justiça do Estado do Rio de Janeiro."

 

Transcrevo trecho do voto citado como precedente:

 

"A possibilidade que se traz à tona não guarda qualquer correlação com o interesse de comprovação da inadimplência, tendo em vista que,
nos termos supra mencionados, os créditos referidos são dotados de presunção de certeza e liquidez. O que se pretende in casu é o
resultado decorrente do efeito indireto do protesto , que se traduz meio capaz de coibir o descumprimento da obrigação, ou seja, forma
eficiente de compelir o devedor ao pagamento da dívida.
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Nesta linha manifesta-se Eduardo Fortunato Bim em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributário: 'De fato, o protesto
extrajudicial não serve somente para comprovar a inadimplência ou descumprimento da obrigação; sua utilidade também é de estimular o
devedor a saldar a dívida (...)'(Bim, Eduardo Fortunato. A juridicidade do protesto Extrajudicial de Certidão de Dívida Ativa. Revista
Dialética de Direito Tributário. 2008).

Por fim, forçoso registrar que o Judiciário e a sociedade suplicam hoje por alternativas que registrem a possibilidade de redução da
judicialização das demandas, por meios não convencionais. Impedir o protesto da Certidão de Dívida Ativa é de todo desarrazoado quando
se verifica a estrutura atual do Poder e o crescente número de questões judicializadas. É preciso evoluir para encontrar novas saídas à
redução da conflituosidade perante os órgãos judiciários, raciocínio desenvolvido por Sílvio de Salvo Venosa: 'De há muito o sentido social
e jurídico do protesto , mormente aquele denominado facultativo, deixou de ter o sentido unicamente histórico para o qual foi criado.
Sabemos nós, juristas ou não, que o protesto funciona como fator psicológico para que a obrigação seja cumprida. Desse modo, a
estratégia do protesto se insere no iter do credor para receber seu crédito, independentemente do sentido original consuetudinário do
instituto. Trata-se, no mais das vezes, de mais uma tentativa extrajudicial em prol do recebimento do crédito. (...) Não pode, porém, o cultor
do direito e o magistrado ignorar a realidade social. Esse aspecto não passa despercebido na atualidade. Para o magistrado Ermínio
Amarildo Darold (2001:17) o protesto 'guarda, também, a relevante função de constranger legalmente o devedor do pagamento (...),
evitando, assim, que todo e qualquer inadimplemento vislumbre na ação judicial a única providência formal possível.' (Venosa, Sílvio de
Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie. 5ª ed, 2005, p. 496).

A autorização para o protesto nos casos em tela atende não somente ao interesse da Fazenda Pública, mas também ao interesse coletivo,
considerando que é instrumento apto a inibir a inadimplência do devedor, além de contribuir para a redução do número de execuções
fiscais ajuizadas, com vistas à melhoria da prestação jurisdicional e à preservação da garantia constitucional do acesso à Justiça.

Outrossim, constatado o interesse público do protesto e o fato de que o instrumento é condição menos gravosa ao credor, posição esta
corroborada pelos doutrinadores favoráveis à medida. O protesto possibilita ao devedor a quitação ou o parcelamento da dívida, as custas
são certamente inferiores às judiciais, bem assim não há penhora de bens tal como ocorre nas execuções fiscais."

 

O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que é cabível o protesto:

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI 9.492/1997. INTERPRETAÇÃO CONTEXTUAL COM A
DINÂMICA MODERNA DAS RELAÇÕES SOCIAIS E O "II PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTIÇA
MAIS ACESSÍVEL, ÁGIL E EFETIVO". SUPERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ.

1. Trata-se de Recurso Especial que discute, à luz do art. 1º da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da Certidão de Dívida Ativa
(CDA), título executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a execução fiscal, regida pela Lei 6.830/1980.

2. Merece destaque a publicação da Lei 12.767/2012, que promoveu a inclusão do parágrafo único no art. 1º da Lei 9.492/1997, para
expressamente consignar que estão incluídas 'entre os títulos sujeitos a protesto as certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações públicas'.

3. Não bastasse isso, mostra-se imperiosa a superação da orientação jurisprudencial do STJ a respeito da questão.

4. No regime instituído pelo art. 1º da Lei 9.492/1997, o protesto, instituto bifronte que representa, de um lado, instrumento para
constituir o devedor em mora e provar a inadimplência, e, de outro, modalidade alternativa para cobrança de dívida, foi ampliado,
desvinculando-se dos títulos estritamente cambiariformes para abranger todos e quaisquer " títulos ou documentos de dívida". Ao
contrário do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual regime jurídico do protesto não é vinculado exclusivamente aos títulos
cambiais.

5. Nesse sentido, tanto o STJ (RESP 750805/RS) como a Justiça do Trabalho possuem precedentes que autorizam o protesto, por exemplo,
de decisões judiciais condenatórias, líquidas e certas, transitadas em julgado.

6. Dada a natureza bifronte do protesto, não é dado ao Poder Judiciário substituir-se à Administração para eleger, sob o enfoque da
necessidade (utilidade ou conveniência), as políticas públicas para recuperação, no âmbito extrajudicial, da dívida ativa da Fazenda
Pública.

7. Cabe ao Judiciário, isto sim, examinar o tema controvertido sob espectro jurídico, ou seja, quanto à sua constitucionalidade e legalidade,
nada mais. A manifestação sobre essa relevante matéria, com base na valoração da necessidade e pertinência desse instrumento
extrajudicial de cobrança de dívida, carece de legitimação, por romper com os princípios da independência dos poderes (art. 2º da
CF/1988) e da imparcialidade.

8. São falaciosos os argumentos de que o ordenamento jurídico (Lei 6.830/1980) já instituiu mecanismo para a recuperação do crédito
fiscal e de que o sujeito passivo não participou da constituição do crédito.
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9. A Lei das Execuções Fiscais disciplina exclusivamente a cobrança judicial da dívida ativa, e não autoriza, por si, a insustentável
conclusão de que veda, em caráter permanente, a instituição, ou utilização, de mecanismos de cobrança extrajudicial.

10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto seria razoável apenas se versasse sobre o 'Auto de Lançamento', esse sim procedimento
unilateral dotado de eficácia para imputar débito ao sujeito passivo.

11. A inscrição em dívida ativa, de onde se origina a posterior extração da Certidão que poderá ser levada a protesto, decorre ou do
exaurimento da instância administrativa (onde foi possível impugnar o lançamento e interpor recursos administrativos) ou de documento de
confissão de dívida, apresentado pelo próprio devedor (e.g., DCTF, GIA, Termo de Confissão para adesão ao parcelamento , etc.).

12. O sujeito passivo, portanto, não pode alegar que houve 'surpresa' ou 'abuso de poder' na extração da CDA, uma vez que esta
pressupõe sua participação na apuração do débito. Note-se, aliás, que o preenchimento e entrega da DCTF ou GIA (documentos de
confissão de dívida) corresponde integralmente ao ato do emitente de cheque, nota promissória ou letra de câmbio.

13. A possibilidade do protesto da CDA não implica ofensa aos princípios do contraditório e do devido processo legal, pois subsiste, para
todo e qualquer efeito, o controle jurisdicional, mediante provocação da parte interessada, em relação à higidez do título levado a
protesto.

14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histórico e social. De acordo com o 'II Pacto Republicano de Estado
por um sistema de Justiça mais acessível, ágil e efetivo', definiu-se como meta específica para dar agilidade e efetividade à prestação
jurisdicional a 'revisão da legislação referente à cobrança da dívida ativa da Fazenda Pública, com vistas à racionalização dos
procedimentos em âmbito judicial e administrativo'.

15. Nesse sentido, o CNJ considerou que estão conformes com o princípio da legalidade normas expedidas pelas Corregedorias de Justiça
dos Estados do Rio de Janeiro e de Goiás que, respectivamente, orientam seus órgãos a providenciar e admitir o protesto de CDA e de
sentenças condenatórias transitadas em julgado, relacionadas às obrigações alimentares.

16. A interpretação contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendência moderna de intersecção dos regimes
jurídicos próprios do Direito Público e Privado. A todo instante vem crescendo a publicização do Direito Privado (iniciada,
exemplificativamente, com a limitação do direito de propriedade, outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua função social) e, por
outro lado, a privatização do Direito Público (por exemplo, com a incorporação - naturalmente adaptada às peculiaridades existentes -
de conceitos e institutos jurídicos e extrajurídicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilização de
sistemas de gerenciamento e controle de eficiência na prestação de serviços).

17. Recurso Especial provido, com superação da jurisprudência do STJ."

(RESP 1126515, Relator Ministro Herman Benjamin, julgamento em 03/12/2013, publicado em 16/12/2013)

 

Nesse sentido também julgados desta Corte:

 

APELAÇÃO EM AÇÃO ORDINÁRIA. TRIBUTÁRIO. PROTESTO DE CDA. LEGITIMIDADE. DECISÃO PLENÁRIA DO STF NO
JULGAMENTO DA ADI 5135. RECURSO DESPROVIDO.

1. A Lei nº 9.492/97 possibilitou o protesto de outros tipos de dívidas ou títulos que não estejam necessariamente materializados em
documento cambial, entre eles, a Certidão de Dívida Ativa (CDA).

2. O E. Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária de 09.11.2016, julgou improcedente a ADIN nº 5135, para, por maioria, fixar a tese
de que "o protesto das Certidões de Dívida Ativa constitui mecanismo constitucional e legítimo, por não restringir de forma
desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, não constituir sanção política".

3. O Plenário da excelsa Corte entendeu que a utilização do protesto pela Fazenda Pública (parágrafo único do artigo 1º da Lei 9.492/1997,
acrescentado pelo artigo 25 da Lei 12.767/2012) para promover a cobrança extrajudicial de CDA's e acelerar a recuperação de créditos
tributários, é constitucional e legítima.

4. Apelo desprovido.

(TRF 3ª Região, QUARTA TURMA,  Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 1784578 - 0001217-72.2012.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL MARCELO SARAIVA, julgado em 06/06/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/07/2018 )
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ADMINISTRATIVO. PROTESTO EXTRAJUDICIAL. CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 1º DA LEI Nº
9.422/97 INCLUÍDO PELA LEI Nº 12.767/2012. CONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DECLARADA PELO E. STF.

1. A questão vertida na presente ação diz respeito, unicamente, à legalidade ou não do protesto de Certidão de Dívida Ativa sobre a qual já
tivemos oportunidade de nos pronunciarmos, quando da apreciação do efeito suspensivo pleiteado no Agravo de Instrumento nº 0000854-
13.2016.4.03.0000, interposto pela requente nos autos da medida cautelar em apenso onde foi indeferido pedido liminar por ela formulado.
Naquele feito entendemos pela legalidade do protesto extrajudicial da Certidão de Dívida Ativa - CDA, tal como previsto no parágrafo único
do artigo 1º da Lei 9.492/97, incluído pela Lei nº 12.767/2012, devendo esse entendimento ser mantido.

2. O Pleno do E. Supremo Tribunal Federal, ao apreciar, em 09/11/2016, o mérito da ADI nº 5135, de Relatoria do Ministro Roberto
Barroso, firmou a tese no sentido de que "o protesto das Certidões de Dívida Ativa constitui mecanismo constitucional e legítimo, por não
restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, não constituir sanção política".
Nesse contexto, embora o acórdão do aludido julgado esteja pendente de publicação, fato é que o Excelso Pretório, guardião da
Constituição Federal, sedimentou entendimento pela constitucionalidade do protesto extrajudicial da Certidão de Dívida Ativa - CDA.

3. A propósito, quando da prolação, em 06/12/2017, de decisão monocrática nos autos do ARE nº 1097640/SP, o E. STF manifestou-se,
referindo-se ao julgamento da ADI 5135, acima mencionado, asseverando que "o Tribunal afastou a alegação de inconstitucionalidade
formal do dispositivo atacado. A requerente aduzia ter havido afronta ao devido processo legislativo e à separação de poderes, em virtude
de ter sido inserido por emenda na Medida Provisória 577/2012, que versava sobre questões totalmente diversas, relativas ao serviço
público de energia elétrica. Observou que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 5.127 (DJE de 27.9.2016), entendeu que a prática
de introduzir emendas sobre matérias estranhas às medidas provisórias, consolidada no Congresso Nacional, constitui costume contrário
à Constituição. Entretanto, diante dos consideráveis efeitos adversos que adviriam da declaração de inconstitucionalidade de todas as
medidas provisórias já aprovadas, ou ainda em tramitação, com vício semelhante, e do fato de estar-se a afirmar um novo entendimento
sobre a matéria, a Corte atribuiu eficácia 'ex nunc' à decisão. Ficaram, assim, preservadas, até a data daquele julgamento, todas as leis
oriundas de projetos de conversão de medidas provisórias com semelhante vício, já aprovadas ou em tramitação no Congresso Nacional,
incluindo o dispositivo impugnado na presente ação direta. No que se refere às impugnações materiais, a tese central defendida é a de que o
protesto da Certidão de Dívida Ativa pelo fisco constitui 'sanção política' - pois seria uma medida extrajudicial que restringe de forma
desproporcional os direitos fundamentais dos contribuintes ao devido processo legal, à livre iniciativa e ao livre exercício profissional -
imposta, de forma indireta, para pressioná-los a quitar seus débitos tributários. Ponderou que, de acordo com a jurisprudência desta Corte
sobre o tema, é possível concluir não bastar que uma medida coercitiva do recolhimento do crédito tributário restrinja direitos dos
contribuintes devedores para que ela seja considerada uma sanção política. Exige-se, além disso, que tais restrições sejam reprovadas no
exame de proporcionalidade e razoabilidade. Afirmou que a utilização do instituto pela Fazenda Pública não viola o princípio do devido
processo legal. Rememorou que, no regime jurídico atual, a execução fiscal constitui o mecanismo próprio de cobrança judicial da Dívida
Ativa (Lei 6.830/1980, art. 38) (...)." (ARE 1097640, Relator Ministro Luiz Fux, j. 06/12/2017, DJe 12/12/2017).

4. Tendo o E. STF firmado entendimento pela constitucionalidade da Lei nº 12.767/2012, tanto no seu aspecto formal quanto material, de
rigor a manutenção da sentença recorrida.

5. A teor do § 11 do artigo 85 do CPC, ficam os honorários advocatícios arbitrados majorados para 11% (onze por cento) sobre o valor
atualizado da causa.

6. Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, QUARTA TURMA,  Ap - APELAÇÃO CÍVEL - 2264099 - 0002777-10.2016.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL MARLI FERREIRA, julgado em 04/04/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/05/2018 )

                                   

A Lei nº 6.830/1980 não veda mecanismos de cobrança extrajudicial, como o protesto da CDA, o qual
contribui para conferir publicidade à existência do crédito público e à mora do devedor. A previsão de protesto de
certidão de dívida ativa, como alternativa para melhor resguardo do direito de crédito, não acarreta sanção política ou
meio de coação indireta para a cobrança de tributo, vedada em súmulas de jurisprudência da Suprema Corte (70, 323
e 547), até porque, como já dito, créditos privados já se utilizam de tal procedimento.

No tocante à aventada inconstitucionalidade formal e violação hierárquica, não restaram demonstradas.
Isso porque, embora constitua prática muitas vezes contestada, a inclusão de matérias diversificadas no mesmo texto
legal, especificamente em medida provisória, não encontra óbice constitucional exceto nas hipóteses de iniciativa
reservada, não cabendo ao Poder Judiciário se imiscuir na prática legislativa.

Confira-se, por pertinente, a ementa do julgado proferido pelo Órgão Especial do E. Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo, proferido nos autos da Arguição de Inconstitucionalidade nº 0007169-19.2015.8.26.0000, julgada
em abril de 2015, ocasião em que aquela E. Corte pacificou o entendimento de que a redação dada à Lei nº 9.492/97
pela Lei nº 12.767/12 não é maculada por qualquer irregularidade:
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EMENTA Arguição de inconstitucionalidade. Lei 12.767/2012, que acrescentou dispositivo à Lei nº 9.492/97 de modo a admitir extração de
protesto de certidões de dívida ativa. Alegação de falta de pertinência temática entre a emenda legislativa que acrescentou aquela disposição
e o teor da Medida Provisória submetida a exame. Irrelevância. Pertinência temática que a Constituição da República só reclama nos casos
nela indicados em "numerus clausus", rol que não compreende o tema em questão. Sanção presidencial que, ademais, validou o acréscimo
feito pelo Legislativo, perdendo sentido, destarte, discussão sobre a regularidade formal daquela modificação. Inconstitucionalidade não
reconhecida Arguição desacolhida.

 

Outrossim, para que o protesto possa persistir contra o contribuinte, é necessário que o crédito contra ele
constituído esteja com plena exigibilidade.

No caso dos autos a agravante não demonstra a ocorrência de nenhuma das hipóteses do art. 151 do
CTN, passíveis de ocasionar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário. Por sua vez, o fato de que o crédito
tributário está sendo discutido judicialmente não impede o protesto do título, a menos que seja proferida decisão no
sentido da suspensão da exigibilidade.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento, nos termos da fundamentação supra.

É o meu voto.

 

E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PROTESTO DE CDA. LEI N. 9.492/97. POSSIBILIDADE. DUPLO EFEITO DA MEDIDA. AUSÊNCIA DE
CAUSA SUSPENSIVA DA EXIGIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

-Consoante dispõe o artigo 1º, parágrafo único da Lei 9.492/97, "Incluem-se entre os títulos sujeitos a protesto as certidões
de dívida ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações públicas".

-A norma expressa evolução legislativa introduzida pela Lei nº 12.767/12. Não se vislumbra, nesta sede processual, a
desproporcionalidade da exigência, mesmo sob o ângulo de suas máximas parciais (necessidade e adequação), de
modo a reconhecer sua inconstitucionalidade.

-É certo que existem precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça que rechaçam a possibilidade de protesto de
títulos extrajudiciais consubstanciados em CDAs. Contudo, trata-se de construção jurisprudencial anterior à inovação
legislativa.

-Ademais, ainda que se entenda que a Fazenda possui meios aptos a reaver seus créditos, não se afigura
desarrazoado o protesto para forçar o adimplemento de crédito.

-Por fim, vale observar que o protesto não tem como finalidade apenas provar a inadimplência do devedor, ou mesmo
fazer prova de que o devedor deixou de pagar no vencimento, pelo que a presunção de certeza e liquidez do título
(artigo 204 do CTN) não constitui óbice ao pleito da Fazenda.

-Agravo improvido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE e MARLI
FERREIRA.Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021038-31.2018.4.03.0000
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RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: METALFA METALURGICA FAVARETTO LTDA
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCELO STOCCO - SP152348-A

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021038-31.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: METALFA METALURGICA FAVARETTO LTDA
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCELO STOCCO - SP152348-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL em face de decisão que
acolheu a exceção de pré-executividade oposta pelos sócios da empresa executada ante a ocorrência da
prescrição intercorrente.

Alega a agravante, em síntese, que a contagem do lustro prescricional se inicia no momento em
que a Fazenda Pública tem conhecimento do fato que autoriza o redirecionamento da execução. Sustenta,
ademais, que a agravada efetivou diversos pedidos de adesão a parcelamento, razão pela qual o prazo
prescricional encontrava-se suspenso.

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal.

Com contraminuta retornaram os autos para julgamento.

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021038-31.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: METALFA METALURGICA FAVARETTO LTDA
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCELO STOCCO - SP152348-A

 
 
 

V O T O
 

A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais
Superiores brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para
além do previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida
nos termos da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra
geral, retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência
consolidada, que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com
relação a um dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.

Diz-se prescrição intercorrente aquela operada no curso do processo em decorrência da inércia da
exequente. Isso evita que se crie, por via oblíqua, o crédito imprescritível, o que malfere, em última análise, o
princípio da segurança jurídica em seu vértice subjetivo, que visa proteger a confiança no tráfego jurídico.

Para que esteja configurada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica
executada e o pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos, sem a
ocorrência de causas interruptivas ou suspensivas do prazo prescricional.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:

EMBARGOS DECLARATÓRIOS. AUSÊNCIA. OMISSÃO. ACOLHIMENTO PARA ESCLARECIMENTO.
EXECUÇÃO. FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SÓCIOS. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA.
CARACTERIZAÇÃO. INÉRCIA. PEDIDO. REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUÍDEO.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE CONFIGURADA. INCIDÊNCIA. ART. 174 DO CTN. INAPLICABILIDADE.
TEORIA DA "ACTIO NATA."

1. Os embargos declaratórios são cabíveis em caso de omissão, contradição ou obscuridade, nos termos do
art. 535, II do CPC.

2. O magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisão.

3. Todavia, a solução da lide deve ser realizada de modo a restar induvidoso os limites da prestação
jurisdicional entregue aos postulantes. Desta feita, são cabíveis os embargos declaratórios para fins de
esclarecimento.

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa
jurídica, sendo inaplicável o disposto no art. 40 da Lei n.º 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e não
ao responsável tributário, deve harmonizar-se com as hipóteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a não
tornar imprescritível a dívida fiscal (Precedentes: REsp n.º 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n.º 736.030,
DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.º 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg no Ag n.º 541.255, DJU de
11/04/2005).

4. Desta sorte, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos
responsáveis solidários, decorridos mais de 05 (cinco) anos após a citação da empresa, ocorre a prescrição
intercorrente inclusive para os sócios.

5. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em 07/07/1999. O pedido de redirecionamento do
feito foi formulado em 12/03/2008. Evidencia-se, portanto, a ocorrência da prescrição.
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6. A aplicação da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redirecionamento seja feito dentro do período
de 5 anos que sucedem a citação da pessoa jurídica, ainda que não tenha sido caracterizada a inércia da
autarquia fazendária. (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/10/2007, DJ 26/10/2007 p. 355).

7. Embargos declaratórios acolhidos somente pra fins de esclarecimento mantendo o teor da decisão
agravada". (STJ; Proc. EDcl no AgRg no Ag 1272349 / SP; 1ª Turma; Rel. Min. LUIZ FUX; DJe 14/12/2010).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO. ART. 557, § 1º, DO CPC. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA.
PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS.

I. A teor do disposto no artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, o relator negará seguimento a
recurso manifestamente improcedente, inadmissível ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante
do Tribunal respectivo ou de Tribunal Superior.

II. Declarada a falência, eventual irregularidade praticada pelo sócio-gerente na administração da empresa
há de ser apurada no juízo universal da falência e, apenas se constatada sua existência, será possível a
inclusão no pólo passivo.

III. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e o redirecionamento da execução fiscal contra
os sócios, há de se reconhecer a prescrição intercorrente em relação aos sócios. Precedentes do C. Superior
Tribunal de Justiça.

IV. Agravo desprovido. (TRF3; Proc. AI 00229189020114030000; 4ª Turma; Rel. Des. Fed. ALDA BASTO;
CJ1:13/02/2012).

"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONTRA DECISÃO QUE, EM SEDE DE EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA DE DÍVIDA
PREVIDENCIÁRIA, REJEITOU A EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE ONDE SE PLEITEAVA O
RECONHECIMENTO DA OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO AO COEXECUTADO - RECURSO
PROVIDO.

1 . O Superior Tribunal de Justiça firmou posicionamento admitindo o reconhecimento de prescrição
intercorrente para o redirecionamento da execução em face dos sócios quando decorrido mais de cinco anos
da citação da empresa devedora independentemente da causa de redirecionamento, de modo a não tornar
imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo de instrumento provido". (TRF3; Proc. AI 00210065820114030000; 1ª Turma; Rel. Des. Fed.
JOHONSOM DI SALVO; CJ1:02/03/2012).

Além disso, de acordo com o entendimento adrede mencionado o E. STJ, em recente julgado,
reforçou a tese de que a prescrição intercorrente relativa ao redirecionamento da ação executiva em face do
sócio não depende da análise de fatores subjetivos, mas do mero decurso do prazo quinquenal. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO AOS SÓCIOS. INÉRCIA DA FAZENDA ESTADUAL. MATÉRIA NÃO
PREQUESTIONADA (SÚMULAS 282 E 356/STF). QUESTÃO, ADEMAIS, QUE ENVOLVE AMPLO REEXAME
DE MATÉRIA FÁTICA (SÚMULA 7/ stj ). PRAZO PRESCRICIONAL DE CINCO ANOS QUE SE INICIA COM A
CITAÇÃO DA SOCIEDADE PARA A EXECUÇÃO. ENTENDIMENTO FIRMADO COM O ESCOPO DE
PACIFICAÇÃO SOCIAL E SEGURANÇA JURÍDICA A SER TUTELADO NO PROCESSO, EVITANDO-SE A
IMPRESCRITIBILIDADE DAS DÍVIDAS FISCAIS. PRECEDENTES. O SOBRESTAMENTO DO
JULGAMENTO DE PROCESSOS EM FACE DE RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC) SE
APLICA APENAS AOS TRIBUNAIS DE SEGUNDA ESTÂNCIA.  AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA DO
ESTADO DE SÃO PAULO DESPROVIDO.

1. O Tribunal a quo limitou-se a dizer que a prescrição contra os sócios corre a partir da citação da empresa
executada. Não teceu qualquer consideração sobre eventual inércia do ente público, razão pela qual além da
falta de prequestionamento, porque sequer opostos Embargos Declaratórios para sanar eventual omissão
(Súmula 282 e 356/STF), a questão não prescindiria de ampla análise de matéria fático-probatória, para o fim
de se identificar se houve ou não a referida inércia do fisco paulista (Súmula 7/ STJ).

2. Ainda, permitir que a pretensão de redirecionamento dependa de situações casuísticas conduziria, na
prática, a uma quase imprescritibilidade da dívida tributária. Essa solução repugna ao ordenamento pátrio,
pois traz, a reboque, a indesejável insegurança jurídica, já que o prazo prescricional dependeria de incontáveis
fatos, nem sempre claros e, no mais das vezes, da apreciação subjetiva desses acontecimentos pelo Julgador.
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3. O Superior Tribunal de Justiça possui o firme entendimento de que a citação da sociedade executada
interrompe a prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução fiscal,
que deverá ser promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como medida de pacificação social e
segurança jurídica, com a finalidade de evitar a imprescritibilidade das dívidas fiscais.

4. A Corte Especial firmou entendimento de que o comando legal que determina a suspensão do julgamento de
processos em face de recurso repetitivo, nos termos do art. 543-C do CPC, somente é dirigido aos Tribunais de
segunda instância, e não abrange os recursos especiais já encaminhados ao stj .

5. Agravo Regimental da Fazenda Pública desprovido.

(AgRg no Ag 1421601/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/03/2015, DJe 27/03/2015 - grifei)

No caso dos autos, houve a citação da empresa executada em 22/11/1999. Por sua vez o pedido de
redirecionamento da execução ocorreu em 18/08/2017. Desse modo, foi extrapolado o lustro amplamente
reconhecido pela jurisprudência, para a inclusão dos sócios no polo passivo.

Apesar das alegações da agravante acerca da adesão da executada ao parcelamento, observa-se
que tal fato se deu somente em 13/09/2006, ou seja, após quase sete anos da dada de citação da sociedade
executada, de forma que o prazo para o redirecionamento já havia findado antes que o parcelamento pudesse
atuar como causa de interrupção.

Além disso, o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante posicionamento pacificado no
C. STJ e expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da executada (ou o despacho citatório se
este for posterior a vigência da LC 118/05) e não a data da dissolução irregular.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo instrumento.

É o meu voto.

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021038-31.2018.4.03.0000

RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE

AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

AGRAVADO: METALFA METALURGICA FAVARETTO LTDA

Advogado do(a) AGRAVADO: MARCELO STOCCO - SP152348-A
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A Excelentíssima Desembargadora Federal MARLI FERREIRA:

Peço vênia para divergir.

Compulsando os autos verifica-se que a executada foi citada em 22.11.99 (p.41 – download em
ordem crescente), tendo sido efetivada a penhora em 9.12.99 (p.42/43).

Após a UF ter requerido a designação de leilão em 3.5.00 (p. 55 – id 4971941), a executada
informou ter aderido ao REFIS em 4.7.00 (p. 67).

Diante da regularidade do parcelamento, a UF requereu a suspensão do processo em 2.9.02 (p.
112).

Após efetuar depósitos judiciais, em 21.9.04 a executada requereu a suspensão da execução para
pagamento do saldo em 180 dias (p. 140).

Em 4.8.05 a executada pediu a unificação das execuções em tramitação (p. 156/157).

Em 29.11.05 foi deferido o leilão dos bens penhorados (p. 167).

Após a negativa de intimação do leilão (p. 181), a executada, por comparecimento espontâneo,
requereu 13.3.05 a suspensão do leilão (p. 183/189).

Em 15.9.06 a executada noticia nova adesão ao PAEX (p. 213), fato confirmado pela UF, que
requereu a suspensão do processo em 11.1.07 (p. 218).

Em 30.7.07 informa a UF estar a executada ainda vinculada ao parcelamento (p. 228).

Em 23.2.11, o MM. Juízo da execução, atendendo a pedido da exequente de 10.11.11, determinou a
expedição de mandado de constatação e reavaliação dos bens penhorados (p. 293).

Houve designação de leilão para 13.5.14 (1ª hasta) e 27.5.14 (2ª hasta), conforme p. 353.

Em 30.5.14 foi proferida decisão a fim de que a exequente se manifestasse acerca da 2ª hasta
negativa (p. 357).

Desta forma, requerido o redirecionamento em 18.8.17, não há falar-se em prescrição, na medida
em que o curso do prazo esteve OBSTADO durante toda a execução pela existência de penhora nos autos, além
de duas adesões a parcelamento pela executada, concluindo-se ter sequer iniciado, ao menos até 30.5.14, data
em que foi a União foi intimada a dar impulso à execução.

Ante o exposto, considerando não ter decorrido o prazo de 5 anos entre 30.5.14 e 18.8.17, peço
vênia à e. Relatora para dar parcial provimento ao agravo de instrumento, a fim de reformar a decisão
agravada e determinar ao MM. Juízo a análise dos requisitos legais necessários relacionados ao pedido
formulado pela União na execução fiscal.

É como voto.

E M E N T A

 

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. RECURSO IMPROVIDO.

- A evolução jurisprudencial do instituto da prescrição intercorrente ocorrida nos Tribunais Superiores
brasileiros ampliou os casos de incidência deste conceito, o qual passou a abarcar situações para além do
previsto no art. 40 da Lei das Execuções Fiscais.

- O marco interruptivo de tal prescrição dá-se com o despacho da citação (ou com a citação válida nos termos
da legislação anterior a LC n. 118/05) da ação movida em face da empresa executada, que, regra geral,
retroage à data da propositura da ação, sendo lídimo afirmar, com o respaldo na jurisprudência consolidada,
que, em se tratando de responsabilidade tributária, em havendo interrupção da prescrição com relação a um
dos devedores solidários alcança os demais, ex vi do art. 125, III, do CTN.
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- Para que esteja caracterizada tal prescrição é necessário que entre a citação da pessoa jurídica executada e o
pedido de redirecionamento da execução transcorra o período de 5 (cinco) anos.

- Além disso, de acordo com o entendimento adrede mencionado o E. STJ, em recente julgado sob o rito dos
recursos repetitivos, reforçou a tese de que a prescrição intercorrente relativa ao redirecionamento da ação
executiva em face do sócio não depende da análise de fatores subjetivos, mas do mero decurso do prazo
quinquenal.

- No caso dos autos, houve a citação da empresa executada em 22/11/1999. Por sua vez o pedido de
redirecionamento da execução ocorreu em 18/08/2017. Desse modo, foi extrapolado o lustro amplamente
reconhecido pela jurisprudência, para a inclusão dos sócios no polo passivo.

- Apesar das alegações da agravante acerca da adesão da executada ao parcelamento, observa-se que tal fato
se deu somente em 13/09/2006, ou seja, após quase sete anos da dada de citação da sociedade executada, de
forma que o prazo para o redirecionamento já havia findado antes que o parcelamento pudesse atuar como
causa de interrupção.

- Além disso, o marco interruptivo do prazo prescricional, consoante posicionamento pacificado no C. STJ e
expressa determinação legal (art. 174 do CTN) é a citação da executada (ou o despacho citatório se este for
posterior a vigência da LC 118/05) e não a data da dissolução irregular.

- Agravo de instrumento improvido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, por maioria, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Des. Fed. MÔNICA NOBRE (Relatora), com quem votou o Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE,
vencida a Des. Fed. MARLI FERREIRA, que dava parcial provimento ao agravo de instrumento.Ausente, justificadamente, o Des. Fed.
Marcelo Saraiva., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015908-60.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: CESAR S. MENDES ELEVADORES, COMERCIO E ASSISTENCIA TECNICA LTDA - EPP
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARISTELA ANTONIA DA SILVA - SP260447-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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AGRAVANTE: CESAR S. MENDES ELEVADORES, COMERCIO E ASSISTENCIA TECNICA LTDA - EPP
Advogado do(a) AGRAVANTE: MARISTELA ANTONIA DA SILVA - MG92324-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O
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Trata-se de agravo de instrumento interposto por CÉSAR S. MENDES ELEVADORES,
COMÉRCIO E ASSISTÊNCIA TÉCNICA LTDA. contra a decisão que indeferiu o pedido de substituição da
penhora tendo em vista a discordância da exequente.

Alega a agravante, em síntese, que a decisão ora guerreada ofende ao princípio da menor
onerosidade, consagrado pelo art. 805 do CPC. Sustenta, ademais, não haver dúvidas sobre a legitimidade,
seriedade e segurança da debênture oferecida como garantia de qualquer execução, ou até mesmo, integrar o
patrimônio líquido de empresas e de pessoas físicas.

Foi indeferida a antecipação da tutela recursal.

Com contrarrazões retornaram os autos para julgamento.

É o relatório.

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5015908-60.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
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V O T O

 

 

Não obstante a execução seja pautada no princípio da menor onerosidade (art. 805 do CPC),
deve-se levar em conta a todo o momento que a execução se realiza no interesse do credor (art. 797 do CPC), o
que significa dizer que o menor gravame ao devedor não pode ocasionar a ineficiência da execução. Em suma,
a execução não pode ser indolor ou inócua, posto que não é esse o sentido do art. 805 do CPC.

Cuidou o artigo 835 do CPC de estabelecer, portanto, uma ordem preferencial para a realização
da penhora, visando permitir a eficiência do procedimento de cobrança. Também a Lei 6.830/80 (art. 9º e
art. 11) estabelece uma ordem para a nomeação de bens à penhora. Impende salientar que o Código de
Processo Civil estabeleceu no parágrafo 1º do aludido art. 835 que: "É prioritária a penhora em dinheiro,
podendo o juiz, nas demais hipóteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as circunstâncias do caso
concreto". Depreende-se, portanto, que somente os itens dos incisos II a XIII podem ser penhorados sem
obediência da ordem prevista.
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Além disso, é posicionamento sedimentado nos tribunais que a exequente não se encontra
obrigada a aceitar a nomeação de bens que, a despeito de figurarem em melhor localização no elenco do art. 11
citado, não ostentam a necessária liquidez.

Existindo bens outros livres e desembaraçados, portanto, é de rigor o acatamento da recusa pela
exequente daqueles nomeados pela executada, o que se faz em harmonia com o comando do artigo 797 do
NCPC (art. 612 do CPC/1973).

Acerca da matéria, manifestou-se o C. STJ de forma bastante específica:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL.
NOMEAÇÃO À PENHORA DE DIREITO CREDITÓRIO ORIUNDO DE PRECATÓRIO. RECUSA DA FAZENDA
PÚBLICA FUNDADA NA DESOBEDIÊNCIA DA ORDEM LEGAL DE NOMEAÇÃO DE BENS À PENHORA.
POSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 83/STJ. 1. A Primeira Seção do STJ, ao julgar o REsp
1.090.898/SP (Rel. Min. Castro Meira, DJe 31.8.2009), submetido ao procedimento previsto no art. 543-C do
Código de Processo Civil, assentou o entendimento de que o crédito relativo a precatório judicial é
penhorável, mesmo que o órgão devedor do precatório não seja o próprio exequente. No referido julgamento,
todavia, ficou consignado que, para fins de penhora, o precatório judicial corresponde aos direitos
creditórios previstos nos arts. 11, VIII, da Lei n. 6.830/80 e 655, XI, do Código de Processo Civil (CPC), e não
ao dinheiro, razão pela qual é imprescindível a anuência do credor com a penhora de crédito decorrente de
precatório judicial, podendo a recusa ser justificada por qualquer das causas previstas no art. 656 do CPC ou
nos arts. 11 e 15 da Lei de Execuções Fiscais. A Fazenda Pública não é obrigada a aceitar bens nomeados à
penhora fora da ordem legal inserta no artigo 11 da Lei de Execução Fiscal, uma vez que, não obstante o
princípio da menor onerosidade ao devedor, a execução é feita no interesse do credor. 2. A Primeira Seção do
STJ, ao julgar como recurso repetitivo o REsp 1.337.790/PR (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 7.10.2013),
deixou assentado que inexiste preponderância, em abstrato, do princípio da menor onerosidade para o devedor
sobre o da efetividade da tutela executiva. Exige-se, para a superação da ordem legal prevista no art. 655 do
CPC, firme argumentação baseada em elementos do caso concreto. No julgamento do retromencionado recurso
repetitivo, ficou consignado que a jurisprudência deste Tribunal não autoriza a inversão da ordem preferencial
do art. 655 do CPC, sem que estejam presentes circunstâncias fáticas especiais que justifiquem a prevalência
do princípio da menor onerosidade (art. 620 do CPC) sobre o que prescreve que a execução deve ser realizada
no interesse do credor (art. 612 do CPC). Em princípio, nos termos do art. 9°, III, da Lei 6.830/1980, cumpre
ao executado nomear bens à penhora, observada a ordem do artigo 11 do mesmo diploma legal. É dele [do
devedor] o ônus de comprovar a imperiosa necessidade de afastar a ordem legal dos bens penhoráveis, e, para
que essa providência seja adotada, mostra-se insuficiente a mera invocação genérica do art. 620 do CPC. 3.
Incide na espécie a Súmula 83/STJ, do seguinte teor: "Não se conhece do recurso especial pela divergência,
quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." Esclareça-se que o óbice
enunciado na referida súmula é aplicável também aos recursos especiais fundados na alínea a do permissivo
constitucional. 4. Agravo regimental não provido. ..EMEN:

(AGARESP 201303884344, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:05/02/2014 ..DTPB:.)

A doutrina também alberga o mencionado posicionamento, conforme se verifica da anotação de
Theotonio Negrão:

"O direito conferido ao devedor de nomear bens à penhora não é absoluto, mas relativo; deve observar a
ordem estabelecida na lei (CPC, art. 655), indicando aqueles bens mais facilmente transformáveis em dinheiro,
sob pena de sofrer as conseqüências decorrentes de omissões, propositadas ou não, a respeito. Assim, não
cumpridas essas exigências, sujeita-se o executado a ver devolvido ao credor o direito à nomeação (CPC, art.
657, 'caput', última parte)" (STJ 110/167).

(NEGRÃO, Theotonio, Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, 35ª ed., São Paulo, Saraiva,
2003, p. 720, nota 3b ao art. 656)

Portanto, ao contrário do que afirma a agravante, a lei não autoriza a aceitação de bens que
estejam fora da ordem prevista pelo art. 11 da LEF. Para que isso ocorra, é necessária a demonstração da causa
excepcional que justifique a alteração da ordem. A recusa da exequente fundada nesse argumento é
plenamente aceitável, tendo em vista que objetivo da execução é extinguir a obrigação e não fazer com que ela
perdure no tempo.

Logo, o princípio da menor onerosidade ao devedor deve ser aplicado quando existirem
alternativas igualmente úteis à satisfação do direito do credor.
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Na hipótese dos autos, a exequente rejeitou o bem oferecido como substituto em razão de (doc n.
3502965 – pág. 8 a 10), além de fugir à gradação prevista no artigo 11 da LEF, o bem não atender aos
requisitos de liquidez e adequação próprios das garantias em execução fiscal, razão pela qual a r. decisão
guerreada não merece reparos.

De fato, o bem nomeado não pode ser facilmente traduzido em renda, o que na prática inviabiliza
a satisfação do crédito tributário.

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo de instrumento.

E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUBSTITUIÇÃO DE PENHORA. ART. 805 CPC. EXECUÇÃO
DEVE SER EFICIENTE. RECUSA DA EXEQUENTE. POSSIBILIDADE. ORDEM PREFERENCIAL.
POSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO PROVIDO

- Não obstante a execução seja pautada no princípio da menor onerosidade (art. 805 do CPC), deve-se levar em
conta a todo o momento que a execução se realiza no interesse do credor (art. 797 do CPC), o que significa
dizer que o menor gravame ao devedor não pode ocasionar a ineficiência da execução. Em suma, a execução
não pode ser indolor ou inócua, posto que não é esse o sentido do art. 805 do CPC.

- Cuidou o artigo 835 do CPC de estabelecer, portanto, uma ordem preferencial para a realização da penhora,
visando permitir a eficiência do procedimento de cobrança. Também a Lei 6.830/80 (art. 9º e art. 11)
estabelece uma ordem para a nomeação de bens à penhora. Impende salientar que o Código de Processo Civil
estabeleceu no parágrafo 1º do aludido art. 835 que: "É prioritária a penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas
demais hipóteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as circunstâncias do caso concreto".

- Depreende-se, portanto, que somente os itens dos incisos II a XIII podem ser penhorados sem obediência da
ordem prevista.

- Além disso, é posicionamento sedimentado nos tribunais que a exequente não se encontra obrigada a aceitar
a nomeação de bens que, a despeito de figurarem em melhor localização no elenco do art. 11 citado, não
ostentam a necessária liquidez.

- Existindo bens outros livres e desembaraçados, portanto, é de rigor o acatamento da recusa pela exequente
daqueles nomeados pela executada, o que se faz em harmonia com o comando do artigo 797 do NCPC (art.
612 do CPC/1973).

- A doutrina também alberga o mencionado posicionamento, conforme se verifica da anotação de Theotonio
Negrão:"O direito conferido ao devedor de nomear bens à penhora não é absoluto, mas relativo; deve observar a
ordem estabelecida na lei (CPC, art. 655), indicando aqueles bens mais facilmente transformáveis em dinheiro, sob
pena de sofrer as conseqüências decorrentes de omissões, propositadas ou não, a respeito. Assim, não cumpridas
essas exigências, sujeita-se o executado a ver devolvido ao credor o direito à nomeação (CPC, art. 657, 'caput',
última parte)" (STJ 110/167).

- Portanto, ao contrário do que afirma a agravante, a lei não autoriza a aceitação de bens que esteja fora da
ordem prevista pelo art. 11 da LEF. Para que isso ocorra, é necessária a demonstração da causa excepcional
que justifique a alteração da ordem. A recusa da exequente fundada nesse argumento é plenamente aceitável,
tendo em vista que objetivo da execução é extinguir a obrigação e não fazer com que ela perdure no tempo.

- Logo, o princípio da menor onerosidade ao devedor deve ser aplicado quando existirem alternativas
igualmente úteis à satisfação do direito do credor.

- A exequente rejeitou o bem oferecido como substituto em razão de (doc n. 3502965 – pág. 8 a 10), além de
fugir à gradação prevista no artigo 11 da LEF, o bem não atender aos requisitos de liquidez e adequação
próprios das garantias em execução fiscal, razão pela qual a r. decisão guerreada não merece reparos.

- De fato, o bem nomeado não pode ser facilmente traduzido em renda, o que na prática inviabiliza a
satisfação do crédito tributário.
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- Agravo de instrumento não provido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE e MARLI
FERREIRA.Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021003-08.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: JOSE REINALDO AUGUSTO

 

 

  

 

 

 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021003-08.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: JOSE REINALDO AUGUSTO
 

 
  
 

R E L A T Ó R I O

 

Trata-se de Agravo Legal interposto pela UNIÃO FEDERAL em face da decisão monocrática que rejeitou os embargos de declaração.

Em sede deste agravo legal, a agravante aduz a possibilidade de decretação de ofício de arresto prévio, via BACENJUD, antes mesmo da citação da
executada e sem necessidade de esgotamento de todas as diligências. Defende que não há conflito entre as normas do art. 854 do CPC e do art. 8º da Lei nº 6.830/80. Requer a
reconsideração da decisão para o provimento do recurso.

É o relatório.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021003-08.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
AGRAVADO: JOSE REINALDO AUGUSTO
 

 
 
 

V O T O
 

 
 

Não assiste razão à agravante.

A questão ora discutida foi objeto de análise nos presentes autos, pela r. decisão recorrida, a qual fora redigida nos seguintes termos:

 

"(...) Não assiste razão à embargante.

Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 1.022 do CPC, somente têm cabimento nos casos de obscuridade ou contradição (inc. I), de
omissão (inc. II) e de erro material (inc. III).

No caso, à evidência, a decisão embargada 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 claro que a embargante pretende rediscutir matéria já decidida, o que denota o caráter infringente dos presentes
embargos.

Nesse sentido, confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ART. 535 DO CPC. VÍCIO INEXISTENTE. REDISCUSSÃO DA CONTROVÉRSIA.
IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO PARA FINS DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. INVIABILIDADE.  

1. Consignou-se no acórdão embargado que: a) a solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do
CPC; b) em relação à indenização por dano moral, o Tribunal de origem assentou que "este restou configurado pelo descumprimento por parte da Re em cumprir sua
obrigação no restabelecimento do serviço que é de natureza essencial ao consumidor" (fl. 115, e-STJ). Rever esse entendimento depende do reexame fático, o que é inviável
em Recurso Especial, conforme disposto na Súmula 7/STJ; e c) a revisão do valor arbitrado a título de danos morais implica, como regra, revolvimento de matéria fático-
probatória, o que é vedado em Recurso Especial (Súmula 7/STJ). Excepciona-se apenas a hipótese de valor irrisório ou exorbitante, o que não se configura neste caso (R$
10.000,00).  

2. A Turma desproveu o apelo com base em motivação clara e suficiente, inexistindo omissão, contradição ou obscuridade no acórdão embargado.  

3. Os argumentos da embargante denotam mero inconformismo e intuito de rediscutir a controvérsia, não se prestando os Aclaratórios a esse fim.  

4. Os Embargos de Declaração, ante a ausência de omissão, obscuridade ou contradição no acórdão embargado, não constituem instrumento adequado
ao prequestionamento com vistas à interposição de Recurso Extraordinário.  

5. Embargos de Declaração rejeitados." 

(EAARESP 201300565099, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:13/09/2013 ..DTPB:.) 
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Ademais, desconstituir os fundamentos da decisão embargada implicaria, in casu, em inevitável reexame da matéria, incompatível com a natureza dos
embargos declaratórios.

De qualquer sorte, acerca dos pontos específicos da irresignação do ora embargante, verifica-se do decisum embargado que as questões foram
devidamente enfrentadas, expondo de forma clara as razões de decidir. Vejamos o que se disse sobre a temática, com amparo na jurisprudência:

 

"Com efeito, os requisitos para a decretação da indisponibilidade de bens, encontram-se delineados no artigo 185-A, do Código Tributário Nacional: a
citação do executado, o não pagamento e a não localização de bens passíveis de penhora, revestindo-se a medida de caráter excepcional.

A jurisprudência pacificada nos tribunais superiores, acerca da matéria, firmou o entendimento de que para a decretação da indisponibilidade, é
necessário o exaurimento das diligências, por parte da exequente, na localização dos bens penhoráveis, pressupondo um esforço prévio do credor na identificação do
patrimônio do devedor.

Nesse sentido, o Colendo Superior Tribunal de Justiça apreciou, sob o regime dos recursos representativos de controvérsia, a matéria aqui ventilada:

 

RECURSO ESPECIAL - 1377507. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008. EXECUÇÃO FISCAL. ART. 185-A DO CTN. INDISPONIBILIDADE DE BENS E DIREITOS DO DEVEDOR. ANÁLISE RAZOÁVEL DO
ESGOTAMENTO DE DILIGÊNCIAS PARA LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR. NECESSIDADE. 1. Para efeitos de aplicação do disposto no art. 543-C do CPC, e
levando em consideração o entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justiça, firma-se compreensão no sentido de que a indisponibilidade de bens e direitos
autorizada pelo art. 185-A do CTN depende da observância dos seguintes requisitos: (i) citação do devedor tributário; (ii) inexistência de pagamento ou apresentação de
bens à penhora no prazo legal; e (iii) a não localização de bens penhoráveis após esgotamento das diligências realizadas pela Fazenda, caracterizado quando houver nos
autos (a) pedido de acionamento do Bacen Jud e consequente determinação pelo magistrado e (b) a expedição de ofícios aos registros públicos do domicílio do executado
e ao Departamento Nacional ou Estadual de Trânsito - DENATRAN ou DETRAN. 2. O bloqueio universal de bens e de direitos previsto no art. 185 -A do CTN não se
confunde com a penhora de dinheiro aplicado em instituições financeiras, por meio do Sistema BacenJud, disciplinada no art. 655-A do CPC. 3. As disposições do art. 185-A
do CTN abrangerão todo e qualquer bem ou direito do devedor, observado como limite o valor do crédito tributário, e dependerão do preenchimento dos seguintes
requisitos: (i) citação do executado; (ii) inexistência de pagamento ou de oferecimento de bens à penhora no prazo legal; e, por fim, (iii) não forem encontrados bens
penhoráveis. 4. A aplicação da referida prerrogativa da Fazenda Pública pressupõe a comprovação de que, em relação ao último requisito, houve o esgotamento das
diligências para localização de bens do devedor. 5. Resta saber, apenas, se as diligências realizadas pela exequente e infrutíferas para o que se destinavam podem ser
consideradas suficientes a permitir que se afirme, com segurança, que não foram encontrados bens penhoráveis, e, por consequência, determinar a indisponibilidade de
bens. 6. O deslinde de controvérsias idênticas à dos autos exige do magistrado ponderação a respeito das diligências levadas a efeito pelo exequente, para saber se elas
correspondem, razoavelmente, a todas aquelas que poderiam ser realizadas antes da constrição consistente na indisponibilidade de bens. 7. A análise razoável dos
instrumentos que se encontram à disposição da Fazenda permite concluir que houve o esgotamento das diligências quando demonstradas as seguintes medidas: (i)
acionamento do Bacen Jud; e (ii) expedição de ofícios aos registros públicos do domicílio do executado e ao Departamento Nacional ou Estadual de Trânsito - DENATRAN
ou DETRAN. 8. No caso concreto, o Tribunal de origem não apreciou a demanda à luz da tese repetitiva, exigindo-se, portanto, o retorno dos autos à origem para, diante
dos fatos que lhe forem demonstrados, aplicar a orientação jurisprudencial que este Tribunal Superior adota neste recurso. 9. Recurso especial a que se dá provimento para
anular o acórdão impugnado, no sentido de que outro seja proferido em seu lugar, observando as orientações delineadas na presente decisão. (OG FERNANDES, STJ,
PRIMEIRA SEÇÃO, DJE DATA:02/12/2014 RDTAPET VOL.:00044 PG:00167 ..DTPB) 

 

No mesmo sentido vem decidindo esta Corte:

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDISPONIBILIDADE DE BENS DE
SÓCIO. COMUNICAÇÃO AOS ÓRGÃOS DE REGISTRO. NECESSIDADE DE PERTINÊNCIA E UTILIDADE. NÃO DEMONSTRADA. RECURSO DESPROVIDO. 

1. A indisponibilidade dos bens, em valor suficiente à garantia da execução fiscal, com comunicação eletrônica da medida aos órgãos de registro de
transferência, nos termos do artigo 185-A do Código Tributário Nacional, somente é possível, sem prejuízo do que disposto no artigo 655-A do Código de Processo Civil,
em casos excepcionais, uma vez que, comprovadamente, esgotadas as possibilidades de garantia da execução fiscal por outros meios. 

2. Restou objetivamente comprovada a existência de situação excepcional motivadora, seja a partir do esgotamento dos meios para a localização de
outros bens, da efetiva ausência deles ou de sua insuficiência, o que torna viável a aplicação da medida. 
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3. Cabe apenas a comunicação ao BACEN à Corregedoria dos Cartórios Extrajudiciais de São Paulo para garantir, portanto, que recursos no sistema
financeiro, veículos, imóveis e ações ou títulos negociados no mercado de valores possam ser atingidos pela medida de indisponibilidade. Em relação à comunicação a
outros órgãos, essencial que se prove que possuem função de registro de transferência de bens, que sua comunicação não esteja abrangida em comunicação feita a outro
órgão superior ou nacional, e que haja mínima demonstração de pertinência e utilidade da comunicação em face da natureza do bem considerada a natureza da atividade da
empresa ou seu histórico patrimonial. Desta forma, não restou demonstrada que a comunicação da medida ao elenco de órgãos esteja legitimada, considerando as
circunstâncias do caso concreto, pelo artigo 185-A do Código Tributário Nacional, sendo genérico o protesto da agravante que, assim, não demonstra o prejuízo efetivo que
esteja a lhe causar a decisão agravada. 4. A decisão agravada foi fartamente motivada, com exame de aspectos fáticos do caso concreto e aplicação da legislação específica
e jurisprudência consolidada, sendo que o agravo inominado apenas reiterou o que havia sido antes deduzido, e já enfrentado e vencido no julgamento monocrático, não
restando, portanto, espaço para a reforma postulada. 5. Agravo inominado desprovido. 

(AI 00162053120134030000, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 508241, 3ª Turma, Relator Desembargador Federal CARLOS MUTA, julgado em
22/08/2013, e-DJF3 Judicial 1 30/08/2013) 

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INDISPONIBILIDADE DE BENS. ART. 185-A DO CTN.
POSSIBILIDADE. 

I. Nos termos do artigo 185-A do CTN, o magistrado determinará a indisponibilidade de bens e direitos, até o valor do montante exequendo, na hipótese
de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar o débito nem apresentar bens à penhora, bem como quando não forem localizados bens penhoráveis. 

II. In casu, devidamente citados a sociedade executada e os sócios e preenchidos os demais requisitos legalmente estabelecidos, de rigor o deferimento do
pedido de indisponibilidade de bens, a ser efetivado preferencialmente por meio eletrônico. 

III. Agravo de instrumento provido.

(AI 00044590620124030000, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 466561, 4ª Turma, Relator Desembargadora Federal ALDA BASTO, julgado em
19/07/2013, e-DJF3 Judicial 1 29/07/2013)

 

No que tange as comunicações que devem ser efetuadas pelo juiz que decreta a indisponibilidade, o caput do art. 185- A do CTN estabelece que: "o juiz
determinará a indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem registros de
transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais".

Assim, existindo requerimento da exequente para que determinados órgãos sejam comunicados e verificando-se que os setores solicitados promovem
registros de transferências de bens, deve o magistrado expedir os ofícios.

A propósito:

 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. ART. 185-A DO CTN. DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS DO
EXECUTADO. REALIZAÇÃO DAS DEVIDAS COMUNICAÇÕES. RESPONSABILIDADE DO JUÍZO.

1. Na origem, cuida-se de agravo de instrumento interposto pela Fazenda Nacional contra decisão de magistrado de primeiro grau que, apesar de haver
deferido o pedido de indisponibilidade de bens do executado, transferiu para a parte credora a responsabilidade de providenciar as respectivas comunicações aos órgãos e
entidades competentes.

2. A decretação da indisponibilidade de bens decorre do insucesso na localização de bens pela credora - regularmente citada - de modo que cabe ao
órgão judicial a expedição de ofícios aos órgãos e entidades mencionadas no art. 185-A do CTN, com vistas a gravar bens porventura não identificados nas diligências da
credora ou bens futuros.

Recurso especial provido.

(REsp 1436591/AL, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, julgado em 27/03/2014, DJe 02/04/2014)
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PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - DECISÃO QUE DECRETOU A INDISPONIBILIDADE DE BENS E
DIREITOS DOS EXECUTADOS, MAS SEM COMUNICAÇÃO AOS ÓRGÃOS E ENTIDADES QUE PROMOVEM O REGISTRO DE TRANSFERÊNCIA DE BENS -
AGRAVO PROVIDO.

1. Nos termos do art. 185-A do CTN, decretada a indisponibilidade de bens e direitos dos executados, compete ao juiz comunicar a decisão,
preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem registro de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às
autoridades supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais.

2. E, cumprida a ordem judicial pelos referidos órgãos e entidades, no âmbito de suas atribuições, deverão comunicar ao Juízo a relação discriminada
dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido, cabendo ao Juiz determinar, se for o caso, o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou
valores que excederem o valor total exigível.

3. Não é suficiente, portanto, a requisição de informações sobre a existência de bens e direitos em nome dos executados, para dar cumprimento ao
decreto de indisponibilidade, mas é necessário que a decisão seja comunicada pelo Juízo aos órgãos e entidades que promovem registro de transferência de bens. Tal
comunicação, nos termos da lei, cabe ao juiz, e deverá ser realizada por meio eletrônico, preferencialmente, o que não impede que seja feita por outros meios.

4. Ainda que se faculte, à exeqüente, apresentar, aos órgãos e entidades que promovem registro de transferência de bens, cópia da decisão que decreta a
indisponibilidade de bens e direitos, tal não exime o Juízo do seu dever de lhes comunicar a referida decisão. 

5. Agravo provido.

(AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 380565 - 2009.03.00.027174-4 - DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE - QUINTA TURMA -
22/03/2010 - DJF3 CJ1 DATA: 13/04/2010)

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ARTIGO 185-A DO CTN - COMUNICAÇÃO DO DECRETO DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS DO EXECUTADO AOS ÓRGÃOS PÚBLICOS, PARA QUE CONCRETIZEM A MEDIDA - INCUMBÊNCIA DO JUIZO EXECUTIVO
(LITERALIDADE DA LEI) - AGRAVO PROVIDO. 1. A literalidade da redação do artigo 185-A é expressa em impor ao Judiciário o encargo de, tendo decretar a
indisponibilidade de bens e direitos do devedor, comunicar essa decisão aos órgãos e entidades que promovem registros de transferências de bens a fim de que, no âmbito
de suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial, ao depois encaminhando ao juízo a relação dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido.(...)."
(TRF3 - AI 00041938720104030000 - AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 398273 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - Primeira Turma - e-DJF3
Judicial 1 DATA:30/03/2012)

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. ARTIGO 185-A DO CTN. MEDIDA EXCEPCIONAL. RECURSO DESPROVIDO. 1. O artigo 557 do Código de Processo Civil é
aplicável quando existente jurisprudência dominante acerca da matéria discutida e, assim igualmente, quando se revele manifestamente procedente ou improcedente,
prejudicado ou inadmissível o recurso, tendo havido, na espécie, o específico enquadramento do caso no permissivo legal, conforme expressamente constou da respectiva
fundamentação. 2. Encontra-se consolidada, para a cognição própria a este recurso, a jurisprudência, firme no sentido de que a indisponibilidade dos bens, em valor
suficiente à garantia da execução fiscal, com comunicação eletrônica da medida aos órgãos de registro de transferência, nos termos do artigo 185-A do Código Tributário
Nacional, somente é possível, sem prejuízo do que disposto no artigo 655-A do Código de Processo Civil, em casos excepcionais, uma vez que, comprovadamente, esgotadas
as possibilidades de garantia da execução fiscal por outros meios. 3. Caso em que os executados foram citados por edital, a tentativa de penhora restou negativa, havendo
razoável comprovação do esgotamento dos meios para a localização de outros bens para a garantia da execução fiscal, a exemplo das pesquisas realizadas junto ao
BACENJUD e DOI/RENAVAM. 4. Desta forma, a conclusão é a de que restou objetivamente comprovada a existência de situação excepcional motivadora, seja a partir do
esgotamento dos meios para a localização de outros bens, da efetiva ausência deles ou de sua insuficiência, o que torna viável a aplicação da medida. 5. Por outro
lado, cabe apenas a comunicação ao BACEN à Corregedoria dos Cartórios Extrajudiciais de São Paulo para garantir, portanto, que recursos no sistema financeiro,
veículos, imóveis e ações ou títulos negociados no mercado de valores possam ser atingidos pela medida de indisponibilidade. 6. Em relação à comunicação a outros
órgãos, essencial que se prove que possuem função de registro de transferência de bens, que sua comunicação não esteja abrangida em comunicação feita a outro órgão
superior ou nacional, e que haja mínima demonstração de pertinência e utilidade da comunicação em face da natureza do bem considerada a natureza da atividade da
empresa ou seu histórico patrimonial. Desta forma, não restou demonstrada que a comunicação da medida ao elenco de órgãos esteja legitimada, considerando as
circunstâncias do caso concreto, pelo artigo 185-A do Código Tributário Nacional, sendo genérico o protesto da agravante que, assim, não demonstra o prejuízo efetivo que
esteja a lhe causar a decisão agravada. 7. Agravo inominado desprovido. (AI 00198575620134030000, JUIZ CONVOCADO ROBERTO JEUKEN, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/02/2014.)
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No caso dos autos, verifica-se que ainda não ocorreu a citação do executado. De modo que o requerimento de bloqueio de bens, nos termos em que
requerido, a despeito dos argumentos expostos pela recorrente, revela-se prematuro e, como tal, não pode prosperar.

Ante o exposto, com fulcro Resp. n. 1377507 e nos termos do art. 932, IV, "b", nego provimento ao agravo de instrumento, nos termos da
fundamentação. (...)”

 Deveras, as razões recursais não contrapõem os fundamentos do r. decisum a ponto de demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir
argumentos os quais visam à rediscussão da matéria nele contida.

Assim, não vislumbro qualquer vício a justificar a reforma da decisão ora agravada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo legal.

 

 

 

 

 

 

 

 

E M E N T A

EXECUÇÃO FISCAL. AGRAVO LEGAL. ART. 932, IV, “b”. Resp 1377507. INDISPONIBILIDADE DE BENS E DIREITOS DO DEVEDOR.
ANÁLISE RAZOÁVEL DO ESGOTAMENTO DE DILIGÊNCIAS PARA LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR. NECESSIDADE.
EXECUTADO NÃO CITADO. AGRAVO LEGAL IMPROVIDO.

- Os requisitos para a decretação da indisponibilidade de bens, encontram-se delineados no artigo 185-A, do Código Tributário Nacional: a citação do
executado, o não pagamento e a não localização de bens passíveis de penhora, revestindo-se a medida de caráter excepcional.

- A jurisprudência pacificada nos tribunais superiores, acerca da matéria, firmou o entendimento de que para a decretação da indisponibilidade, é
necessário o exaurimento das diligências, por parte da exequente, na localização dos bens penhoráveis, pressupondo um esforço prévio do credor na
identificação do patrimônio do devedor. Regime dos recursos representativos de controvérsia RECURSO ESPECIAL – 1377507

- No caso dos autos, verifica-se que ainda não ocorreu a citação da empresa executada. De modo que o requerimento de bloqueio de bens, nos termos em
que requerido, a despeito dos argumentos expostos pela recorrente, revela-se prematuro e, como tal, não pode prosperar.

- Recurso improvido.

 

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo legal,
nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. MÔNICA NOBRE e ANDRÉ NABARRETE.Ausente,
justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5017361-90.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO: COOPERATIVA DE LATICINIOS DE SOROCABA
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCIO MACIEL PLETZ - SP386559-A
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5017361-90.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
Advogado do(a) AGRAVANTE: LUIS ALBERTO SANCHEZ - PR59506
AGRAVADO: COOPERATIVA DE LATICINIOS DE SOROCABA
Advogado do(a) AGRAVADO: MARCIO MACIEL PLETZ - SP386559-A

 
  
 

R E L A T Ó R I O
 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL, em face da r. decisão que, em sede
de mandado de segurança, deferiu em parte o pedido liminar para determinar à autoridade impetrada que analise,
decida e adote as medidas necessárias ao ressarcimento de eventual crédito apurado, referente aos pedidos de
ressarcimento formulados pela impetrante sob nºs 19228.67049.160517.1.1.19-2050 e 31647.83016.160517.1.1.18-
1980, no prazo máximo de 90 dias, sob pena de imposição de multa por atraso no cumprimento da obrigação, bem
como para assegurar à impetrante a correção de seus créditos, a partir do primeiro dia após o término do prazo de 360
dias contados da data de protocolo dos pedidos.

Alega a agravante, em síntese, a inteira inaplicabilidade dos julgados proferidos pelo E. STF no RE
299.605 e pelo C. STJ no RESP 1.035.847/RS, já que ambos dizem respeito exclusivamente a ressarcimento de IPI,
cujo regime apenas não fazia previsão de correção monetária, em situação diametralmente oposta ao ressarcimento
de PIS e Cofins, para os quais existe expressa vedação legal e não declarada inconstitucional, constante dos arts. 13 e
15 da lei 10833/03. Sustenta, ademais, que a r. decisão agravada afeta desnecessariamente os cofres públicos,
antecipando pagamento que somente seria realizado com o trânsito em julgado da ação, considerando-se, outrossim,
que a questão da incidência da Selic desde o protocolo e a impossibilidade de compensação de ofício podem ser
irreversíveis. Requer seja atribuído efeito suspensivo ao recurso.

Foi indeferido o pedido de efeito suspensivo pleiteado.

A parte contrária apresentou contraminuta.

Parecer do Ministério Público Federal pelo improvimento do recurso.

É o relatório.

 

 
 

 

 

 

   V O T O
DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO Data de Divulgação: 04/01/2019     416/433



 

Por primeiro, embora o presente recurso aborde a questão atinente à compensação de ofício, prevista no
art. 7º do Decreto 2.287/86, é de se verificar que a r. decisão recorrida não tratou do tema. Sendo assim, não cabe a
apreciação do tema em sede recursal, sob pena de supressão de instância, o que não se admite.

Pois bem.

 

A Administração Pública tem o dever de pronunciar-se sobre os requerimentos, que lhe são apresentados
pelos administrados na defesa de seus interesses, dentro de um prazo razoável, sob pena de ofensa aos princípios
norteadores da atividade administrativa, em especial, o da eficiência, previsto no do caput, do artigo 37, da
Constituição da República.

Ademais, a emenda Constitucional 45/04 inseriu o inciso LXXVIII, no artigo 5º da Constituição, que
dispõe: "a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitação".

A fim de concretizar o princípio da eficiência e racionalizar a atividade administrativa, foram editadas leis
que prescrevem prazos para conclusão de processos administrativos.

O artigo 24, da Lei 11.457/07 dispõe: "É obrigatório que seja proferida decisão administrativa no prazo
máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias, a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do
contribuinte".

No caso concreto, a agravada protocolou os pedidos de ressarcimento objetos da lide em maio de 2017,
impetrando a ação principal em 05/06/2018.

Como até então não fora proferido despacho decisório, resta claro que a autoridade impetrada deixou de
observar o prazo estabelecido no artigo 24, da Lei nº 11.457/2007.

O REsp 1.138.206-RS, julgado sob a sistemática do art. 543-C do CPC/1973, concluiu no sentido de que
aplica-se imediatamente o contido no artigo 24 da Lei 11.457/2007, aos pedidos, defesas ou recursos administrativos
pendentes, em razão da natureza processual do comando.

Acrescentando que, "tanto para os requerimentos efetuados anteriormente à vigência da Lei 11.457/2007,
quanto aos pedidos protocolados após o advento do referido diploma legislativo, o prazo aplicável é de 360 dias a partir do
protocolo dos pedidos".

Não é razoável que o administrado seja obrigado a aguardar mais de 360 (trezentos e sessenta) dias
para obter uma resposta da Administração, especialmente se não há qualquer motivo que justifique o atraso.

Assim, não é coerente que o administrado seja submetido a um tempo de espera superior ao prazo legal,
causado pela demora injustificada da Administração Pública.

Portanto, deve ser mantida a decisão que determinou que a autoridade aprecie os pedidos formulados
pela agravante, ressaltando que a autoridade impetrada não está obrigada a cumprir a decisão, caso haja algum
retardamento ou diligência a ser cumprida pelo contribuinte. Neste sentido:

 

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL FEDERAL.
PEDIDO ADMINISTRATIVO. PRAZO PARA DECISÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. LEI DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL. DECRETO 70.235/72. ART. 24 DA LEI 11.457/07. INCIDÊNCIA.

A conclusão de processo administrativo em prazo razoável é corolário dos princípios da eficiência, da moralidade e da razoabilidade.
(Precedentes: MS 13.584/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 13/05/2009, DJe 26/06/2009; REsp
1091042/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 21/08/2009; MS 13.545/DF, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 29/10/2008, Dje 07/11/2008; REsp 690.819/RS, Rel. Ministro JOSÉ
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/02/2005, DJ 19/12/2005).
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Consoante dispõe o art. 24 da Lei n. 11.457, de 16.03.07, é obrigatório que seja proferida decisão administrativa no prazo máximo de 360
(trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte. Nesse sentido, a decisão
do Superior Tribunal de Justiça, proferida nos termos do art. 543-C do Código de Processo Civil (STJ, REsp n. 1.138.206, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 09.08.10, submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil). Remessa oficial a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, REOMS 0007502.47.2013.403.6100, QUARTA TURMA, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA,
julgado em 06/03/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 20/03/2014).

 

Com relação à aplicação da taxa SELIC, a demora no reconhecimento do crédito implica que se proceda
à devida correção pela SELIC a fim de reparar a mora e o poder aquisitivo do crédito.

Anoto, por oportuno, que antes do julgamento dos Embargos de Divergência opostos no bojo do REsp n.
1.461.607, ainda não publicado, o posicionamento desta Relatora era no sentido de que o termo inicial da incidência
da correção monetária, havendo mora do Fisco, é a data do protocolo dos pedidos (EAg 1220942/SP, 1ª Seção, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 18/04/2013).

Todavia, diante do alinhamento das decisões dissonantes realizado pela Primeira Seção do STJ, no
sentido de que a correção monetária deve ser contada a partir do fim do prazo de que dispõe a administração para
apreciar o pedido do contribuinte (trezentos e sessenta dias), revejo meu posicionamento, para fixar como termo inicial
de incidência da correção monetária o 361º dia de tramitação dos pedidos de ressarcimento/restituição. Precedentes:
ERESP 1.461.607/SC, Primeira Seção, Rel. para o acórdão Min. Sérgio Kukina, julgado em 22/2/2018, pendente de
publicação; AgRg nos EREsp 1.490.081/SC, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, julgado em 24/6/2015,
DJe 1º/7/2015; AgInt no ARESP 1.194.811/RS. Primeira Turma. Rel. Min. Sérgio Kukina. DJe 2/4/2018; AgInt no
ARESP 1.659.494/RS. Primeira Turma. Rel. Min. Sérgio Kukina. DJe 27/3/2018; AgInt no REsp 1.581.330/SC, Rel.
Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 21/8/2017; AgInt no REsp 1.585.275/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 4/10/2016, DJe 14/10/2016.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento, nos termos da fundamentação supra.

É o meu voto.

 

 

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2018.

 

 

E M E N T A

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSO TRIBUTÁRIO. DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL FEDERAL. PEDIDO ADMINISTRATIVO DE RESTITUIÇÃO. PRAZO PARA DECISÃO DA ADMINISTRAÇÃO
PÚBLICA. ART. 24 DA LEI 11.457/07. CORREÇÃO MONETÁRIA. CABIMENTO. INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC.
RECURSO IMPROVIDO.

-A Administração Pública tem o dever de pronunciar-se sobre os requerimentos, que lhe são apresentados pelos
administrados na defesa de seus interesses, dentro de um prazo razoável, sob pena de ofensa aos princípios
norteadores da atividade administrativa, em especial, o da eficiência, previsto no do caput,do artigo 37, da Constituição
da República.
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-O artigo 24, da Lei 11.457/07 dispõe: "É obrigatório que seja proferida decisão administrativa no prazo máximo de 360
(trezentos e sessenta) dias, a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte".

-Não é razoável que o administrado seja obrigado a aguardar mais de 360 (trezentos e sessenta) dias para obter uma
resposta da Administração, especialmente se não há qualquer motivo que justifique o atraso.

-A correção monetária deve ser contada a partir do fim do prazo de que dispõe a administração para apreciar o pedido
do contribuinte (trezentos e sessenta dias), devendo ser fixado como termo inicial de incidência da correção monetária
o 361º dia de tramitação dos pedidos de ressarcimento/restituição.

- Agravo improvido.

  ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, A Quarta Turma, à unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora, acompanhada pelos votos dos Des. Fed. ANDRÉ NABARRETE e MARLI
FERREIRA.Ausente, justificadamente, o Des. Fed. MARCELO SARAIVA., nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5000424-42.2017.4.03.6110
RELATOR: Gab. 12 - DES. FED. MARLI FERREIRA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: PENINA ALIMENTOS LTDA.
Advogado do(a) APELADO: MARCOS TANAKA DE AMORIM - SP252946-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que PENINA ALIMENTOS LTDA. , ora agravado, querendo,
manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5007724-85.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 12 - DES. FED. MARLI FERREIRA
APELANTE: DELEGADO DA DELEGACIA ESPECIAL DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SÃO PAULO -
DERAT/SP, UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: NATURAL ONE S.A.
Advogados do(a) APELADO: DANIEL LANNES POUBEL - RJ172745, EDUARDO MANEIRA - RJ1127920S, DONOVAN MAZZA LESSA - RJ121282, LUIS
EDUARDO DE OLIVEIRA MANEIRA - RJ204629, PEDRO HENRIQUE GARZON RIBAS - SP3874700S

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que NATURAL ONE S.A. , ora agravado, querendo, manifeste-se
nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO / REEXAME NECESSÁRIO (1728) Nº 5020784-28.2017.4.03.6100
RELATOR: Gab. 13 - DES. FED. MONICA NOBRE
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
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APELADO: CRISTAL ATACADO DE FERRAMENTAS LTDA
Advogado do(a) APELADO: ANDRE BACHMAN - SP220992-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que CRISTAL ATACADO DE FERRAMENTAS LTDA , ora agravado,
querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO (198) Nº 5001354-06.2017.4.03.6128
RELATOR: Gab. 12 - DES. FED. MARLI FERREIRA
APELANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
APELADO: BRASFORJA INDUSTRIA E COMERCIO DE METAIS LIMITADA
Advogado do(a) APELADO: JOSE CARLOS BRAGA MONTEIRO - RS45707-A

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que  BRASFORJA INDUSTRIA E COMERCIO DE METAIS
LIMITADA, ora agravado, querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5019533-39.2017.4.03.0000
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR: DANNY MONTEIRO DA SILVA
Advogado do(a) AGRAVANTE: DANNY MONTEIRO DA SILVA - SP164989
AGRAVADO: IVAN RENOR DOLLO, PEDRO DOLLO NETO
Advogado do(a) AGRAVADO: NELSON PAULO ROSSI JUNIOR - SP83325

 A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que  IVAN RENOR DOLLO, PEDRO DOLLO NETO , ora agravado,
querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1021 da Lei nº 13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

APELAÇÃO (198) Nº 5000765-56.2017.4.03.6114
RELATOR: Gab. 11 - DES. FED. ANDRÉ NABARRETE
APELANTE: CALDEX CONEXOES E EQUIPAMENTOS LTDA
Advogados do(a) APELANTE: VANESSA NASR - SP173676-A, HELIO LAULETTA JUNIOR - SP268493-A
APELADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 

  A T O   O R D I N A T Ó R I O  

De ordem do(a) Excelentíssimo(a) Desembargador(a) Federal Relator(a), de acordo com o artigo 1º da Ordem de Serviço nº
1/2016 - PRESI/DIRG/SEJU/UTU4, faço abertura de vista para que as partes CALDEX CONEXOES E EQUIPAMENTOS LTDA
e UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL,   ora embargado , querendo, manifeste-se nos termos do § 2º do art. 1023 da Lei nº
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13.105/15 (Novo CPC).

Considera-se data da publicação o primeiro dia útil subsequente ao dia de disponibilização no Diário Eletrônico da Justiça Federal.

São Paulo, 3 de janeiro de 2019.

SUBSECRETARIA DA 5ª TURMA

HABEAS CORPUS (307) Nº 5032394-23.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 17 - DES. FED. MAURICIO KATO
PACIENTE: JEFERSON ROBERTO DE FARIAS
IMPETRANTE: GUILHERME DE OLIVEIRA WIDER
Advogado do(a) PACIENTE: GUILHERME DE OLIVEIRA WIDER - MS22433
IMPETRADO: SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE PONTA PORÃ/MS - 1ª VARA FEDERAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos em plantão judicial.

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de JEFERSON ROBERTO DE
FARIAS, apontando constrangimento ilegal por parte do Juízo da 1ª Vara Federal de Ponta Porã/MS, que
indeferiu o pedido de dispensa do valor fixado a título de reforço de fiança.

O impetrante narra que o Paciente foi preso em flagrante, em 24/11/2018, pela suposta prática do
crime descrito nos artigos 33, caput, c/c art. 40, I da Lei 11.343/06. No dia 21/12/2018, o paciente foi
beneficiado com liberdade provisória mediante fiança no valor de R$ 10.000,00.

Em 27/01/2019, foi indeferido o pedido de isenção do pagamento da fiança e contra essa decisão
insurge-se o impetrante neste habeas corpus.

Aduz, em síntese, que o paciente permanece custodiado somente em razão do não pagamento da
fiança, o que configura constrangimento ilegal, já que não estão presentes os fundamentos para a decretação
da prisão cautelar.

Alega que o paciente teria apenas sido contratado para auxiliar no carregamento do caminhão,
tanto que não foi denunciado pela prática do delito previsto no art. 35 da Lei de drogas.

Acrescenta que o paciente encontrava-se desempregado, “trabalhando em ‘bicos’ para se manter,
sendo o último como serviços gerais em uma auto escola em Ponta Porã”.

Sustenta que o paciente não possui condições financeiras de arcar com o pagamento do valor
arbitrado a título de fiança.

Alega que o paciente é primário, possui residência fixa e o delito não foi cometido mediante
violência ou grave ameaça.

Requer a concessão do pedido liminar, para que seja determinada a dispensa do pagamento da
fiança, expedindo-se alvará de soltura. Subsidiariamente, pede a redução para um patamar condizente com a
capacidade econômica do paciente, que aufere em média 01 salário mínimo mensal. No mérito, requer a
concessão definitiva da ordem.

É o relatório do essencial.

Decido.
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Extrai-se dos autos que JEFERSON ROBERTO DE FARIAS, foi preso em flagrante, em
24/11/2018, pela suposta prática do crime descrito nos artigos 33, caput, c/c art. 40, I da Lei 11.343/06.

De acordo com a denúncia, no dia 24/11/2018, perto das 02h00, todos os envolvidos foram
flagrados dentro de um galpão situado na Rua 18 de Julho, no município de Ponta Porã - MS, em unidade de
desígnios, mantendo em depósito e preparando para o transporte enorme quantidade de maconha que
recentemente havia sido importado do Paraguai para o Brasil.

No dia 21/12/2018, o paciente foi beneficiado com liberdade provisória mediante fiança no valor
de R$ 10.000,00.

Em 27/01/2019, nos autos nº 0001496-42.2018.403.6005, a autoridade impetrada indeferiu o
pedido de isenção do pagamento da fiança e contra essa decisão insurge-se o impetrante neste habeas corpus
(ID 16362181). Eis os fundamentos da decisão combatida:

“conforme se infere dos autos, o acusado não comprovou o estado de miserabilidade alegado, já que o único
documento que acompanhou o pedido foi uma declaração de hipossuficiência, prestado unilateralmente pelo
interessado.

Ademais, denota-se que o réu está, supostamente, associado a grande organização criminosa de âmbito
internacional e de alto poder aquisitivo, tanto que foram apreendidos em poder dos flagranteados mais de 7
toneladas de maconha, o que afasta a alegada presunção de miserabilidade.

Por tal razão, INDEFIRO o pedido, mantendo a fiança no montante anteriormente arbitrado (R$10.000,00).

De igual forma, mantenho integralmente a decisão anteriormente proferida”.

 

Em uma análise preliminar, entendo ser o caso de deferimento do pedido liminar, apenas para
que seja reduzido o valor da fiança.

No presente habeas corpus não ficou claramente demonstrada a situação econômica do paciente.
Consta apenas uma declaração de hipossuficiência (ID 16407582) e uma declaração do proprietário do
“Centro de Formação de Condutores Ponta Porã LTDA” (ID 16407585), segundo o qual Jeferson presta
serviços temporários para aquela empresa.

Não foram apresentados extratos bancários, declaração de imposto de renda ou outros
documentos capazes de demonstrar a alegada hipossuficiência.

Por outro lado, a permanência do paciente no cárcere, não obstante a concessão de liberdade
provisória, constitui forte indicativo de que não tem condições de arcar com o valor arbitrado para
recolhimento da fiança.

Assim, levando em consideração que o paciente demonstrou possuir residência fixa; que não há
notícia de antecedentes criminais e que permanece custodiado, embora beneficiado com a liberdade
provisória, entendo ser o caso de redução da fiança em 2/3 (art. 325, §1º, II, CPP), mas não a sua dispensa.

Ante o exposto, defiro o pedido liminar para reduzir 2/3 (dois terços) do valor da fiança imposta a
JEFERSON ROBERTO DE FARIAS, com fundamento no artigo 325, II c/c §1º, II do CPP, mantidas as
obrigações constantes nos artigos 327 e 328 do Código de Processo Penal e as demais medidas cautelares
impostas pelo juízo de origem.

Comunique-se o Juízo de origem.

P.I

 
São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

SUBSECRETARIA DA 6ª TURMA

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5032251-34.2018.4.03.0000
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RELATOR: Gab. 21 - DES. FED. JOHONSOM DI SALVO
AGRAVANTE: DANIEL MODA DE FRANCISCO
Advogado do(a) AGRAVANTE: ROSEMARY LUCIENE RIAL PARDO DE BARROS - SP92061
AGRAVADO: FUNDAÇÃO UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO DO SUL
 
 
 
 

 

 

 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Agravo de instrumento, com pedido de tutela de urgência, interposto por DANIEL MODA DE FRANCISCO em face de decisão
que indeferiu liminar em mandado de segurança visando a manutenção de sua matrícula no curso de Medicina da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul, campus de Três Lagoas, tendo em vista o seu cancelamento, após três semestres cursados, sob o fundamento de que o agravante
não se encaixa nas condições exigidas para concorrência às vagas para portadores de deficiência.

Aduz que sua matrícula será cancelada no dia 07/01/2019, conforme Edital UFMS PROGRAD E PROAES nº 01, de 30/11/2018, e
que perderá o direito de continuar seus estudos no curso de Medicina, porém, a decisão que indeferiu a sua autodeclaração e seus laudos médicos
é ilegal por falta de motivação, eis que não existe possibilidade de suposição de que o resultado desfavorável da análise dos documentos ocorreu
por causa da condição de surdez unilateral.

Aduz que apresentou à universidade todos os documentos médicos que comprovavam a sua situação de deficiente definitivo, os
quais foram aceitos, inclusive possibilitando que ele cursasse normalmente seu curso de medicina, e que os tribunais vêm proferindo decisões a
favor de candidatos com surdez unilateral para fins de concorrer a vagas em concurso público.

Por fim, argumenta que o cancelamento de sua matrícula após ter cursado três semestres do curso é desarrazoada e viola a
segurança jurídica.

O pedido de efeito ativo foi apreciado em plantão judicial pelo Desembargador Federal Fausto de Sanctis, que indeferiu a liminar
(ID nº 13856284).

O Juiz Plantonista prestou informações (ID nº 14303183).

Por fim, há nos autos agravo interno com pedido de reconsideração onde o agravante sustenta a presença dos requisitos para a
concessão da tutela de urgência, especialmente a deficiência comprovada por inúmeros laudos médicos (ID nº 16183996).

É o relatório.

DECIDO.

A autotutela é um dos princípios vetores fundamentais do nosso regime jurídico-administrativo, mas que encontra óbice em três
situações: (1) a decadência/prescrição, (2) a boa-fé objetiva e (3) a segurança jurídica.

Na espécie – negativa de matrícula do aluno de medicina para o quarto semestre, a partir de janeiro de 2019, por entender a
administração universitária que o grau de deficiência física dele não o coloca dentre os merecedores de acesso e permanência no curso em regime
de cota, apesar de tê-lo admitido na Universidade nesse mesmo regime e haver renovado a matrícula por duas vezes anteriores – interessam-nos a
boa-fé objetiva e a segurança jurídica, já que o art. 1º, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha de 1949 edita um preceito universal para todas as
nações civilizadas, inclusive o Brasil: “A dignidade da pessoa humana é sagrada. Todos os agentes da autoridade pública têm o dever absoluto de
a respeitar e proteger”.

Assim, partindo da premissa de que “o ser humano não pode ser subordinado ao tratamento reservado aos objetos” (Marçal
Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, p. 179), na situação dos autos o que se tem é que a administração da Universidade Federal
desatentou para o seu dever de boa-fé objetiva (hoje positivado no art. 187 do Cód. Civil, mas tratando-se de regra geral de direito) e para o ônus
de garantir segurança ao administrado, tratando-o como uma mera coisa despida de sentimentos, interesses, aspirações, desejos e, sobretudo,
direitos.
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Não tem o menor cabimento aceitar DANIEL MODA DE FRANCISCO nos quadros da Universidade por conta de cota reservada a
deficientes – fazendo com que o mesmo desisissea de um curso superior que vinha frequentando há três no Paraná - , depois renovar a matrícula
do rapaz duas outras vezes e, um ano e meio depois, fulminar a carreira discente do recorrente ao argumento de que a sua surdez unilateral não é
suficiente para assinalá-lo como deficiente.

Ao aceitar DANIEL MODA DE FRANCISCO em seu quadro discente a Universidade gerou nele a justa expectativa de iniciar os seus
estudos; ao renovar-lhe a matrícula duas outras vezes, a Universidade sinalizou que ele poderia prosseguir sem sobressaltos os seus estudos,
formar-se e até exercer a Medicina. De repente, a administração – num passe de mágica – tira da cartola (que não deveria existir) uma fórmula
capaz de arruinar a vida universitária e – quiçá – o futuro do estudante, nulificando a permanência dele na Faculdade de Medicina e deixando-o
num limbo, pois do curso anterior ele já havia desistido para ingressar em Três Lagoas.

Lamentável que o Poder Público proceda dessa forma, violando a confiança depositada na administração e gerando uma
insegurança absurda na vida do administrado, tratando-o como uma simples coisa e não como um ser humano repleto de virtudes e esperanças,
uma delas (formar-se em Medicina em Três Lagoas) gerada pela própria Universidade.

A propósito, há muito tempo o STF já balizou que mesmo atos administrativos lícitos podem gerar o dever de indenizar, quando
afrontam a confiança depositada pelo administrado na mesma administração (RE 422941, Relator(a):  Min. CARLOS VELLOSO,
Segunda Turma, julgado em 06/12/2005, DJ 24-03-2006 PP-00055 EMENT VOL-02226-04 PP-00654
LEXSTF v. 28, n. 328, 2006, p. 273-302).

Nem se venha argumentar que uma súmula do STJ (552) ampara o “novo” entendimento da Universidade. E isso por dois
motivos: (1°) os precedentes que geraram a súmula 552 referem-se a “concursos públicos” em sentido estrito, isto é, acesso a carreiras públicas
por deficientes; o caso envolve acesso ao ensino superior; (2°) no caso dos autos o recorrente apresenta 95% de incapacidade auditiva no ouvido
esquerdo e outros 15% no ouvido direito, situação que compromete a audição nos dois ouvidos.

Noutro aspecto, é a jurisprudência do próprio STJ quem prestigia a boa-fé do administrado ainda que, a primeira vista, não tenha
direito em face da Administração, como se vê dos seguintes arestos: REsp 1629888/PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 21/02/2018 (horário de serviço público) - REsp 1686136 / RS, Relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 11/10/2017 (devolução de valores recebidos indevidamente, mas de boa-fé) - REsp 1352230/PR, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 30/11/2017 (ressarcimento à União de verba honorária indevida recebida
em 1992, de boa-fé, em expropriação) - AgRg no AREsp 778.907/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/05/2016, DJe 25/05/2016 (exoneração do administrador tido como ímprobo se não agiu de má-fé), etc.

Ora, o recorrente ingressou na Universidade Federal de boa-fé, acreditando que sua condição de surdez lhe dava esse direito, e lá
permaneceu um ano e meio com a Universidade aceitando sem rebuços essa condição. Não pode, portanto, ter sua vida posta em sobressalto pela
mudança de entendimento da administração docente, ainda que a mesma invoque súmula do STJ, que, diga-se a verdade, não é vinculante.

No ponto, destaco que o recorrente foi convocado pelo CISU sem maiores exigências e o formulário da UFMS exigia, para fins de
atendimento à cota, a presença de "surdez", sem maiores especificações.

Na verdade, o recorrente tem a seu favor também o art. 24 da LINDB, que reza: “A revisão, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se houver completado levará
em conta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações
plenamente constituídas.  Parágrafo único.  Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de
caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo
conhecimento público.”

Aliás, em terras brasileiras registram-se leis estaduais (Paraíba, Rio de Janeiro, São Paulo) que qualificam a surdez unilateral como
deficiência. Além disso, o plenário do Senado aprovou em agosto de 2018 a proposta que considera pessoas com deficiência os portadores de
perda auditiva em apenas um dos ouvidos (unilateral); o projeto de lei, oriundo da Câmara e de autoria do nobre deputado Arnaldo Faria de Sá
(sempre preocupado com os direitos humanos), O projeto de (PLC 23/2016) retornou à Câmara por conta de dois ajustes propostos pelo senador
Paulo Paim. Ou seja: os representantes do povo são favoráveis à proteção de situações como aquela do ora recorrente, a demonstrar que o texto da
súmula 552 está envelhecendo.

A plausibilidade do direito invocado é translúcida e não comporta discussão, ainda mais que a situação de fato retratada nos autos
desvela não se tratar de caso de deficiência auditiva apenas unilateral.

Enfim, louvo o bom trabalho realizado pela representação processual do recorrente.
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Pelo exposto, DEFIRO a antecipação de tutela tal como rogada, cassando a decisão recorrida e também a decisão
administrativa prejudicial à matrícula do ora agravante, que não poderá ser alijado da Universidade pelo motivo engendrado pela administração
universitária e tratado neste processo. Noutro dizer: sua matrícula está garantida, na condição de deficiente auditivo.

Excepcionalmente, e para evitar surpresas futuras que possam piorar ainda mais o cenário de insegurança a que foi lançado o
senhor, esta decisão valerá até que se forme coisa julgada material sobre o que for decidido no writ originário.

Para o caso de a Universidade atrever-se a descumprir esta decisão, fica fixada multa diária de R$.15.000,00, valor suficiente para
desencorajar “valentias” e aventuras que ultimamente têm sido agitadas contra o Poder Judiciário (RE 581352 AgR, Relator(a):  Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-230 DIVULG
21-11-2013 PUBLIC 22-11-2013).

Comunique-se imediatamente.

Cumpra-se sem recalcitrâncias.

À contraminuta.

Após, ao MPF.

INT.

  

 

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021640-22.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: BIOSEV BIOENERGIA S.A.
Advogado do(a) AGRAVANTE: GABRIEL ABUJAMRA NASCIMENTO - SP274066-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.

  

São Paulo, 19 de dezembro de 2018.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5024388-27.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: ELISEU DE ALMEIDA POINT COMESTIVEIS LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: GUILHERME MONKEN DE ASSIS - SP274494-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.

  

São Paulo, 19 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5023642-62.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: MARFRIG GLOBAL FOODS S.A.
Advogados do(a) AGRAVANTE: BENEDICTO CELSO BENICIO - SP20047-A, CAMILA DE CAMARGO VIEIRA ALTERO - SP242542-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
  

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.
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São Paulo, 19 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5013901-95.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: AUTOLIV DO BRASIL LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: JULIANA RODRIGUES GUINO CAMARGO - SP167817-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.

  
São Paulo, 19 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5004175-97.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: LOUIS DREYFUS COMPANY SUCOS S.A
Advogado do(a) AGRAVANTE: EULO CORRADI JUNIOR - SP221611-A
AGRAVADO: DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE ADMINISTRACAO TRIBUTÁRIA EM SÃO PAULO - DERAT, UNIAO FEDERAL -
FAZENDA NACIONAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.
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Intimem-se.

  

São Paulo,19 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5017995-86.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: MAC FER INDUSTRIA E COMERCIO LTDA
Advogado do(a) AGRAVANTE: DENYS CAPABIANCO - SP187114
AGRAVADO: INMETRO INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA NORMALIZACAO E QUALIDADE INDUSTRIAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, a ação a que se refere o presente agravo já foi decidida em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento da mencionada ação, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu inteiramente o seu
objeto.

Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.

  

São Paulo,19 de dezembro de 2018.

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5021351-89.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 18 - DES. FED. DIVA MALERBI
AGRAVANTE: MINERVA S.A.
Advogado do(a) AGRAVANTE: CARLOS EDUARDO DOMINGUES AMORIM - SP256440-A
AGRAVADO: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Vistos.

Consoante se constata em consulta ao sistema de informações processuais do Processo Judicial Eletrônico - PJe da Justiça
Federal da 3ª Região, o mandado de segurança a que se refere o presente agravo já foi decidido em primeiro grau.

Assim, já tendo havido o julgamento do mencionado mandado de segurança, onde foi proferida a decisão atacada, o agravo perdeu
inteiramente o seu objeto.
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Ante o exposto, julgo prejudicado o presente agravo por perda de objeto, não conhecendo do recurso, com fulcro no art. 1.019,
caput, c.c. o art. 932, III, ambos do Código de Processo Civil de 2015.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos.

Intimem-se.

  
São Paulo, 19 de dezembro de 2018.

SUBSECRETARIA DA 7ª TURMA

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) Nº 5031522-08.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 23 - DES. FED. TORU YAMAMOTO
AGRAVANTE: CLAUDIA MONTEIRO DE OLIVEIRA
Advogado do(a) AGRAVANTE: ANNE LOUISE SOUZA OLIVEIRA PISKE - SP298094
AGRAVADO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
 
 
 
 

 

 

 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

 

  

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora contra a r. decisão
proferida pelo MM. Juízo a quo que, em sede de ação previdenciária, objetivando a
concessão/restabelecimento do benefício de auxílio-doença, indeferiu a tutela de
urgência.

Sustenta, em síntese, a presença dos requisitos para o deferimento da tutela de urgência.

Decido. 

Tendo em vista a declaração apresentada, defiro à agravante os benefícios da assistência
judiciária gratuita. Desnecessário, portanto, o recolhimento das custas processuais.

Nos termos do que preceitua o artigo 300 do NCPC, a tutela de urgência será concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado útil do processo.

Para a obtenção do auxílio-doença, o segurado deve observar um período de carência de
12 (doze) contribuições mensais a teor do art. 25, I, da Lei nº 8.213/91, bem como
comprovar a sua incapacidade para o trabalho por mais de 15 (quinze) dias
consecutivos, conforme o art. 59 da referida Lei.

Constam dos autos documentos médicos juntados pela parte autora.
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Por outro lado, o requerimento administrativo apresentado em 26.09.2018 foi indeferido
com base em exame realizado pela perícia médica do INSS.

Com efeito, a questão demanda dilação probatória, já que os documentos apresentados
pela agravante não constituem prova inequívoca da alegada incapacidade para o
trabalho, necessária à antecipação da tutela jurisdicional.

Assim sendo, não obstante a natureza alimentar do benefício pleiteado, que constitui no
caso dos autos o risco de dano irreparável ou de difícil reparação, ante a necessidade de
dilação probatória, resta impossibilitada a antecipação da tutela pretendida.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

"PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. TUTELA INDEFERIDA.
ARTIGO 300 DO NCPC. REQUISITOS AUSENTES. DECISÃO MANTIDA. PERÍCIA
MÉDICA. NECESSIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 

1. Recurso conhecido, nos termos do artigo 1.015, I, do NCPC. 

2. Nos termos do que preceitua o artigo 300 do NCPC, a tutela de urgência será
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo. 

3. O auxílio - doença é benefício conferido àquele segurado que, cumprida a carência
quando for o caso, ficar temporariamente incapacitado para exercer atividade
laborativa, sendo que, no caso de ser insusceptível de recuperação para a sua
atividade habitual, deverá submeter-se a processo de reabilitação profissional para o
exercício de outra atividade, de cujo benefício deverá continuar gozando até ser
considerado como habilitado para o desempenho de nova atividade que lhe garanta a
subsistência (art. 59 e ss da Lei nº 8.213/91). 

4. A r. decisão agravada se encontra bem alicerçada, não tendo sido abalada pelas
razões deduzidas no agravo, agindo o R. Juízo a quo com acerto ao indeferir a
antecipação da tutela pleiteada. Isso porque se trata de questão controvertida, no
tocante aos requisitos para o restabelecimento do benefício de auxílio-doença, os quais
devem ser analisados de forma mais cautelosa, respeitando-se o devido processo legal
e a ampla defesa. 

5. Acresce relevar que os relatórios e exames médicos acostados aos autos não são
suficientes para comprovar, neste exame de cognição sumária e não exauriente, a
alegada incapacidade laborativa, haja vista que o atestado médico mais recente de fl.
55, datado de 15/04/2016, apenas declara o quadro clínico da autora, sem, contudo,
atestar a existência de incapacidade laborativa. 

6. Agravo de instrumento improvido.  

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 583431 -
0011242-72.2016.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA,
julgado em 13/12/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/01/2017)

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUXÍLIO-
DOENÇA. TUTELA DE URGÊNCIA. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DOS
REQUISITOS.
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I - Não restou evidenciada, por ora, a alegada incapacidade laborativa da autora na
presente data, sendo imprescindível a realização de perícia médica judicial.

II - Diante da ausência de comprovação dos requisitos legalmente previstos para a
concessão do provimento antecipado, de rigor a manutenção da decisão agravada.

III - Agravo de Instrumento interposto pela parte autora improvido."

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 583038 -
0010828-74.2016.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO
NASCIMENTO, julgado em 25/10/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/11/2016)

"PROCESSUAL CIVIL. DECISÃO DE CONVERSÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RETIDO. AGRAVO. ART. 527, II E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. NÃO
CABIMENTO. RESTABELECIMENTO DE AUXÍLIO-DOENÇA. TUTELA
ANTECIPADA. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. AGRAVO DESPROVIDO. - O
art. 527 do CPC, com as alterações introduzidas pela Lei nº 11.187/2005, suprimiu,
em seu parágrafo único, a possibilidade de impugnação da decisão de conversão
liminar do agravo de instrumento em retido, tornando incabível a interposição de
agravo para essa finalidade. Precedentes desta Corte. - De outra parte, consoante bem
assinalou o MM. Juiz ao indeferir a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional
pleiteada pela autora, não restou demonstrada in casu a presença dos requisitos
legais, em especial, a verossimilhança de suas alegações, ante a necessidade de
dilação probatória para verificar a real capacidade laborativa da parte autora. -
Agravo desprovido."

(10ª Turma, AI nº 447564, Rel. Des. Fed. Diva Malerbi, j. 30/08/2011, DJF3 CJ1
Data:08/09/2011).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1º,
CPC. ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS. AUXÍLIO-DOENÇA.
1. Conforme a exegese do artigo 273 e incisos do Código de Processo Civil o
Magistrado poderá, a requerimento da parte, conceder a antecipação da tutela
jurisdicional pretendida no pedido inaugural. Porém, para valer-se desta prerrogativa,
o pedido deve ter guarida em requisitos não tão pouco exigentes, quais sejam: a)
verossimilhança da alegação, consubstanciada em prova inequívoca; b) fundado receio
de dano irreparável ou de difícil reparação; ou c) abuso de direito de defesa ou o
manifesto propósito protelatório do réu. 2. Em se tratando de verba de natureza
alimentícia, o receio de dano irreparável é manifesto, pois estão em risco direitos da
personalidade - vida e integridade - protegidos pelo próprio texto constitucional em
cláusulas pétreas. 3. A concessão do benefício previdenciário de auxílio-doença tem
como requisitos a incapacidade do segurado para o trabalho por mais de 15 (quinze)
dias e um período de carência de 12 (doze) contribuições mensais. Sua suspensão, por
sua vez, se dá, em tese, pela cessação da incapacidade ou pelo fato de o benefício ter
sido concedido de maneira irregular. 4. Não sendo a documentação constante dos
autos suficiente à comprovação da incapacidade para o trabalho, esta não possui o
condão de caracterizar a prova inequívoca, não se mostrando recomendável a
antecipação da tutela e o deslinde do caso reclamar dilação probatória. 5. Agravo
legal não provido."
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(7ª Turma, AI nº 361425, Des. Fed. Antônio Cedenho, j. 11/05/2009, DJF3 CJ2
Data:17/06/2009, p. 393). 

Ante o exposto, indefiro a antecipação da tutela recursal.

Comunique-se ao MM. Juízo de origem.

Intime-se a parte agravada para resposta, nos termos do artigo 1.019, II, do Código de
Processo Civil.

Intime-se.

  

 
 

São Paulo, 19 de dezembro de 2018.

SUBSECRETARIA DA 11ª TURMA

HABEAS CORPUS (307) Nº 5032377-84.2018.4.03.0000
RELATOR: Gab. 39 - DES. FED. JOSÉ LUNARDELLI
PACIENTE: EDMILSON JOSE DA SILVA HOFFMANN
IMPETRANTE: THAIS BRUNELLI CAMPOS, EVERTON CARLOS LISE, FRANCIELE LISE
Advogados do(a) PACIENTE: FRANCIELE LISE - AM5053, EVERTON CARLOS LISE - AM10411, THAIS BRUNELLI CAMPOS - RO8489
IMPETRADO: SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE DOURADOS/MS - 1ª VARA FEDERAL
 
 
 
 

D  E  C  I  S  Ã O
 
 

Ratifico a decisão proferida em sede de plantão de sobreaviso (ID 15996094).

As questões relativas à detração e à progressão de regime deverão ser submetidas ao Juízo das
Execuções Penais, conforme expressa determinação do artigo 66, III da Lei 7.210/84, após o cumprimento do
mandado de prisão já expedido pelo Juízo de origem, que, no caso concreto, não se reveste de flagrante
ilegalidade. 

Nesse particular, saliento que, na sentença, o magistrado fixou o regime prisional fechado com base na pena
aplicada (7 anos de reclusão) e por ser o réu reincidente, com esteio no art. 33, §2º "a" do Código Penal, de modo
que a detração estabelecida no art. 387, §2º do CPP não influenciaria no estabelecimento do regime. Não vislumbro,
portanto, ilegalidade decorrente de ato praticado pelo Juízo de origem.

Assim, considerando que as alegações ora suscitadas são de competência do Juízo da Execução e
que não há prova pré-constituída do direito alegado, mantenho a decisão proferida em plantão de sobreaviso,
que não conheceu do habeas corpus.

P.I

Após o decurso do prazo legal, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 2 de janeiro de 2019.
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